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CHAPITRE    III 

DES    RÈGLES     RELATIVES    A     LA    DISSOLUTION 
DE     LA     COMMUNAUTÉ 

873.  Après  avoir  étudié  la  communauté  légale  dans  ses 
cléments  constitutifs  —  actif  et  passif  (chap.  I")  —  et  dans 
son  fonctionnement,  durant  sa  période  de  vitalité  (chap.  II), 
examinons  les  règles  relatives  à   sa  dissolution  (chap.  III), 

<;^   pour  terminer  par  l'étude  de  la  liquidation  (chap.  IV). 
^        Voici  le  plan  que  nous  suivrons  dans  le  chapitre  III  : 
^       Section  première.  Des  diverses  causes   de   dissolution  de 
^  la  communauté  et  de  quelques-unes  des  suites  de  cette  dis- 
solution. 

Section  IL   Des  droits  de  viduité. 

Section  IIL  Du  droit  d'option  accordé  à  la  femme  ou  à  ses 
héritiers  entre  l'acceptation  de  la  communauté  et  la  renon- 
ciation. 

SECTION    PREMIÈRE 

DES     DIVERSES    CAUSES    DE    DISSOLUTION    DE    LA     C0M3IUNAUTÉ     ET    DE 
QUELQUES-UNES   DES    SUITES   DE    CETTE   DISSOLUTION 

874.  La  communauté  conjugale,  qui  suppose  le  mariage 
existant  ne  peut  pas  lui  survivre.  Mais  comme  elle  n'en  est 
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pas  la  conséquence  nécessaire,  on  conçoit  qu'elle  puisse 
prendre  fin  avant  lui. 

L'article  1441  indique  cinq  causes  pouvant  entraîner  la  dis- 
solution de  la  communauté.  Il  nous  dit:  «  La  communauté 
«  .sr  dis.^oKt:  1°  par  la  mort  naturelle;  2^  par  la  mort  civile; 
«  3°  par  le  divorce  ;  4°  par  la  séjoaration  de  coi^ps  ;  o'  par  la 
«  séparation  de  biens.  » 

Dans  l'état  actuel  de  notre  législation^  cette  énumération 
se  restreint.  Il  ne  peut  plus  être  question,  en  eiFet,  de  la  mort 
civile  abolie  par  la  loi  du  31  mai  1854  (1).  Les  quatre  autres 
causes  de  dissolution  subsistent  donc  seules.  En  observant 
même  que  la  séparation  de  corps  ne  met  fin  à  la  communauté 
que  parce  qu'elle  entraîne  la  séparation  de  biens  comme 
conséquence  nécessaire,  on  peut  dire  très  exactement  :  La 
communauté  se  dissout  par  la  mort  de  l'un  des  époux,  par 
le  divorce  (^)  ou  par  la  séparation  de  biens  judiciaire,  qui 
peut  être  principale  ou  accessoire. 

^lais  il  est  possible  que  le  mariage  vienne  à  être  annulé. 
En  règle  générale,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  ait,  dans  ce 
cas,  dissolution  de  la  communauté,  car,  par  l'effet  de  l'annu- 
lation du  mariage,  cette  communauté  se  trouve  rétroactive- 
ment n'avoir  jamais  existé.  Il  n'y  a  point  de  dissolution,  mais 
bien  un  anéantissement  rétroactif  du  régime  matrimoniaL 
Toutefois,  cette  règle  n'est  pas  absolue.  Il  est  une  liypothèse, 
celle  dans  laquelle  il  y  a  mariage  putatif,  où  le  jugement 
prononçant  l'annulation  de  cette  union  produit  une  vérita- 
ble dissolution  de  la  communauté. 

Enfin,  à  l'occasion  d'une  étude  des  causes  de  dissolution 
de  laconmiunauté,une  question  toute  naturelle  se  présenter 


(')  Les  émigrés  étaient  considérés  jadis  comme  morts  civilement.  —  V.  C\v. 
rej.,  10  août  1842,  S.,  42.  1.  779,  D.,  42.  1.  321. 

(-)  Le  divorce,  aboli  par  la  loi  du  8  mai  1816,  rétabli  par  celle  du  27  juillet 
1884,  dissout  en  môme  temps  le  mariage  et  la  communauté.  En  ce  sens  il  agit 
comme  la  mort.  Néanmoins,  il  diffère  gravement  de  celte  dernière  comme 
mode  de  dissolution  de  la  communauté,  parce  que  les  deux  époux  survivent  à 
la  dissolution  du  régime.  Il  en  diffère,  en  outre,  à  raison  de  la  période  transi- 
toire qui  s'écoule  pendant  l'instance  tendant  à  la  dissolution  du  mariage.  Nous 
retrouverons  ces  idées  plus  loin.  V.  infra,  II,  n.  990. 


CAISES  DE  DISSOLUTION  DE  LA   COMMUNAUTE  ô 

(Juel  est  Teffet  de  l'absence  sur  la  communauté  de  biens 
existant  entre  l'absent  et  son  conjoint  présent? 

Nous  diviserons  donc  notre  section   en  trois  jDaragrapbes: 

§  I.  Dissolution  de  la  communauté  par  la  mort  de  l'un 
des  époux. 

v^  II.  Dissolution  de  la  communauté  par  la  séparation  de 
])iens  judiciaire^  principale  ou  accessoire  à  la  séparation  de 
corps. 

J:^  III.  Dissolution  de  la  communauté  par  le  divorce,  par 
l'annulation  de  l'union  en  cas  de  marias'e  putatif,  ou  par  la 
déclaration  d'absence. 

§  I.  Dissolution  de  la  communauté  par  la  mort 
de  Vun  des  époux. 

875.  La  mort  de  l'un  des  époux  entraîne,  avec  la  fin  du 
mariage,  la  dissolution  instantanée  et  de  plein  droit  de  la 
communauté.  Cette  solution  est  d'ailleurs  conforme  au  droit 
commun.  Il  résulte,  en  effet,  de  l'article  1865-3'  que  les 
sociétés  dans  lesquelles  la  considération  de  la  personne  joue 
un  rôle,  se  dissolvent  «  par  la  mort  naturelle  de  quelqu'un 
des  associés  ». 

Il  n'y  aurait  rien  de  plus  cà  ajouter  sur  cette  cause  de  dis- 
solution, si,  dans  l'article  1442,  le  législateur  n'imposait  à 
l'époux  survivant  l'accomplissement  d'une  formalité  dont 
Futilité  est  évidente,  —  le  conjoint  survivant  ayant  entre  les 
mains  les  valeurs  communes,  —  celle  de  faire  dresser  un 
inventaire  pour  la  sauvegarde  des  droits  des  successeurs  de 
l'époux  prédécédé.  Et  il  n'est  point  inutile  de  faire  remarquer, 
sauf  à  en  tirer  argument  par  la  suite,  que  le  législateur  impose 
moins  cette  obligation  qu'il  ne  la  présente  comme  préexis- 
tante. Il  la  suppose  en  prononçant  contre  le  conjoint  survi- 
vant ayant  négligé  de  faire  dresser  inventaire,  certaines 
déchéances,  sanctions  du  défaut  de  rédaction  de  cet  acte. 

Voici  d'ailleurs  l'article  1442  :  «  Le  défaut  d'inventaire 
«  après  la  mort  naturelle  ou  civile  de  Vun  des  époux,  ne  donne 
«  pas  lieu  à  la  continuation  de  la  communauté  ;  sauf  les  jiour- 
«  suites  des  parties  intéressées,  relativement  à  la  consistance 
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«  (/('S  Incns  et  des  effets  eommuns,  dont  la  preuve  pourra  être 
«  faite  tant  par  titre  que  par  la  coinmune  renommée.  S'il  7/  a 
«  des  enfants  mineurs,  le  défaut  d'inventaire  fait  perdre  en 
«  outre  à  l époux  survivant  la  joiiissaiice  de  leurs  revenus  ; 
«  et  le  subrogé  tuteur  gui  ne  la  point  obligé  à  faire  inven- 
«  taire,  est  solidairement  tenu  avec  lui  de  toutes  les  condam- 
«  nations  qui  peuvent  être  prononcées  an  profit  des  mineurs.» 
L'obligation  de  faire  inventaire  pèse  donc  souvent  sur  le 
conjoint  survivant  en  raison  d'une  double  qualité  :  celle  de 
tuteur  des  enfants  mineurs  issus  du  mariage  qui  prend  fin, 
et  celle  d'époux  survivant.  Cette  dernière  qualité  l'oblige  à 
faire  dresser  un  inventaire  quand  même  le  défunt  ne  laisse- 
rait pas  de  descendants  ;  ou,  en  supposant  qu'il  en  laisse, 
quand  même  ces  enfants  ou  descendants  auraient  tous  atteint 
leur  majorité. 

^lais  il  nous  paraît  utile  de  remarquer    dès   maintenant, 
lorsque  les  héritiers  de  Fépoux prémourant  sont  tous  majeurs 
et  maîtres  de  leurs  droits,  qu'il  leur  est  loisible,  soit  de  dis- 
penser le  survivant  de  faire  inventaire,  soit  de  dresser,  d'ac- 
cord avec  lui,  pour  en  tenir  lieu,  tout  acte  qui  leur  plaira, 
acte  authentique  ou  sous  seing  privé,  détaillé  ou  sommaire, 
complet  ou  incomplet,  peu  importe.  Il  ne  saurait  à  ce  sujet 
s'élever  de  difficulté  si  l'intention  des  parties  est  certaine  (^). 
D'autre  part,  la  disposition  de  l'article  1442  s'applique, 
par  identité  de  motifs,  non    seulement   à   la   communauté 
légale,  mais  encore  à  tous  les  cas  de  coiiimunauté  conven- 
tionnelle, même  à  la  société  d'acquêts  stipulée  accessoire- 
ment au  régime  dotal  (-). 

876.  Ces  observations  générales  présentées,  voici,  dans 
notre  ordre  d'idées,  les  trois  questions  à  étudier  successive- 
ment : 


(')  Gaen,  19  nov.  1870,  S.,  71.  2.  163.  —  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1047.— 
liép.  gén.  Fuzier-Herman,  v^  Communauté,  n.  1638. 

O  Gaen,  18  nov.  1863,  S.,  64.  2.  201.  -  Rennes,  5  fév.  1894,  S.,  95.  2.  76. 
—  Caen,  14  nov.  1S94,  S.,  95.  2.  230.  —  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  366;  Troplony-, 
op.  cit.,  II,  n.  1304  ;  Demolombe,  op.  cit.,  VI,  n.  575;  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V,  §  515,  lexle  et  notes  14  et  15,  p.  385;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  191  ;  Arnlz. 
op.  cit.,  III,  n.  690;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1054;  Rép.  gén.  Fuzier-Her- 
man, v°  Communauté, n.  1660,  1661  ;  Hue,  op.   cit.,  IX,  n.  259. 
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1°  En  quelles  formes  doit  être  fait  rinveutaire  ? 

2°  Dans  quel  délai  doit-il  être  dressé  ? 

3"  Quelles  sont  les  sanctions  du  défaut  d'inventaire  ? 

I.    En  quelles  formes  U inventaire  doit-il  rtre  fait,  et  quels 
caractères  doit-il  présenter  ? 

877. On  est  d'accord  pour  exiger  un  inventaire  notarié  (*). 
L'inventaire  sous  seing  privé  ne  suffirait  que  si  toutes  les 
parties  intéressées  étaient  majeures, capables,  et  acceptaient 
cette  forme.  Elles  pourraient,  nous  l'avons  mentionné  ci- 
dessus  ('),  supprimer  l'inventaire.  A  plus  forte  raison  peu- 
vent-elles se  contenter  d'un  écrit  plus  ou  moins  sommaire 
ou  imparfait. 

Mais,  d'après  les  traditions  f^)  et  dans  le  langage  juridi- 
que, l'acte  désigné  sous  le  nom  d'inventaire  proprement  dit 
est  un  acte  notarié  (V.  art.  941  à  944  G.  pr.  civ.).  Avant  de 
contenir,  dans  neuf  numéros,  l'énumération  des  indications 
spéciales  requises,  l'article  941^  du  Code  de  procédure  civile 
débute,  en  effet,  en  nous  disant  :«  Outre  les  formalités  com- 
munes à  tous  les  actes  devant  notaires, Y in\Q\\i^\ve  contien- 
dra—  »  Tel  est  l'inventaire  requis  par  l'article  1442,  soit 
lorsque  certains  héritiers  de  l'époux  prédécédé  sont  incapa- 
bles ou  non  présents  (art.  942  et  928  s.,C.pr.civ.),  soit  lors- 
qu'un ou  plusieurs  d'entre  eux,  majeurs  et  capables,  ne  con- 
sentent pas  à  alléger  ou  à  supprimer  l'obligation  de  faire 
inventaire  ('^). 

(')  Touiller,  op.  cit.,  Xlll,n.  14  et  15;  Troplong,  op.  cit.,  Il,  n  1300;  Rodièrc 
el  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1001  ;  Demolombe,  op.  cit.,  VI,  n.  563;  Aubry  et  Rau, 
op.  cit.,  V,  §  515,  p.  385  ;  Guillouard,  op.  cit.,  IIl,  n.  1042  ;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  258. 

(-)  V.  supra,  II,  n    875. 

(^)  «  A  1  égard  de  la  forme  dans  laquelle  doit  cire  fait  cet  inventaire,  nous  dit 
Pothier(  rrat7e  de  la  communauté,  n.  794),  il  y  a  un  règlement  pour  Paris  du 
6  avril  1632,  qui  ordonne  qu'il  sera  fait  devant  notaires...  »  —  V.  également 
Renusson,  Communauté,  part.  III,  chap.  ii,  n.  10. 

(*)  Signalons  que,  par  un  arrct  du  i»"-  juillet  1828,1a  chambre  des  Requêtes  de 
la  cour  suprême  a  admis  qu'un  inventaire  fait  sous  seing  privé  par  deux  voisins, 
pour  une  veuve  après  le  décès  de  son  mari,  peut  avoir  efTet  lorsque  sa  sincérité 
et  son  exactitude  ne  sont  pas  contestées,  pour  établir  les  droits  de  la  veuve  vis- 
à-vi.s  des  héritiers  du  mari.  S.  chr.,  D.,  28.  1.  304. 
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878.  Faut-il  que  cet  inventaire  dont  nous  venons  d'indiquer 
le  caractère  soit  contradictoire?  On  a  soutenu  qu'il  était  régu- 
lier en  la  forme  dès  qu'il  était  dressé  par  un  notaire  (^).  Au- 
cun texte,  pré  tend-on,  n'exige  la  présence  d'un  ou  de  plusieurs 
représentants  du  conjoint  défunt.  Il  n'est  pas  permis  d'ajou- 
ter à  la  loi,  et  l'article  942  du  Code  de  procédure  civile  qui 
veut  la  présence  des  divers  intéressés,  statue  seulement  sur 
rinventcîire  ayant  pour  objet  les  biens  d'une  succession.  Or, 
il  s'agit  ici  d'un  inventaire  de  communauté. 

Nous  élevons  les  doutes  les  plus  sérieux  sur  le  bien-fondé 
d'une  semblable  doctrine.  Nous  avouons  ne  pas  comprendre 
comment  on  peut,  en  même  temps, invoquer  les  articles  94S 
et  944  du  Code  de  procédure  civile  pour  imposer  au  con- 
joint survivant  la  forme  notariée  de  rinventaire,et  déclarer 
inapplicable  l'article  942  du  même  code,  venant  déterminer 
quelles  personnes  doivent  être  présentes  à  l'acte  ou  doivelil 
y  être  dûment  appelées.  La  vérité  nous  paraît  être  que  les 
articles  941  à  944  du  Code  de  procédure  civile  établissent 
le  droit  commun  dans  la  matière  de  la  rédaction  des  inven- 
taires. D'ailleurs,  ces  dispositions  de  la  loi  ne  font  que  con- 
sacrer des  règles  traditionnelles,  aussi  bien  quand  il  s'agit 
d'une  communauté  que  lorsqu'il  est  question  d'une  succes- 
sion. Nous  lisons,  notamment,  dans  l'article  240  de  la  Cou- 
tume de  Paris  que  :  «  Quand  l'un  des  deux  conjoints  par 
mariage  va  de  vie  à  trépas...,  si  le  survivant  des  deux  con- 
joints ne  fait  faire  inventaire,  avec  personne  capable  et  légi- 
time contradicteur,  des  biens  qui  étaient  communs  durant 
ledit  mariage  et  au  temps  du  trépas...,  l'enfant  ou  enfants 
survivants  peuvent...  ».  Ainsi,  pour  être  conforme  aux  règles 
traditionnelles,  l'inventaire  doit  revêtir  le  double  caractère 
suivant  :  être  authentique  et  contradictoire  (^).  Or,  n'est-ce 
pas  ainsi  que  l'entend  l'article  1458  qu'il  importe,  dans 
notre  ordre  d'idées,  de  ne  point  isoler  de  l'article  1442  ? 

D  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  258. 

('^)  V.  PoLhier,  Communauté,  n.  796  et  797.  La  disposition  de  la  Coutume  de 
Paris,  sur  la  présence  d'un  légitime  contradicteur  à  l'inventaire,  a  été,  nous 
apprend  Polhier,  étendue,  par  plusieurs  arrêts,  aux  coutumes  qui  ne  s'en  sont 
pas  expliquées. 
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D'après  l'article  1456  :«  La  femme  i>urvivante  qui  veut  con- 
server la  faculté  de  renoncer  à  la  comnuinautê  doit,  dans 
les  trois  mois  du  jour  du  décès  du  mari,  faire  faire  un  inven- 
taire Rdèle  et  exact  de  tous  les  biens  de  la  communauté,  comra- 
DiCTOiREMENT  uvcc  Ics  héritiers  du  mari,  ou  eux  dûment  appe- 
lés. Cet  inventaire  doit  être  par  elle  affirmé  sincère  et  véri- 
table, lors  de  sa  clôture  devant  l'officier  public  qui  l'a  reçu  ». 
Nous  avons  cru  devoir  transcrire,  dès  maintenant,  ce  texte 
très  complet,  auquel  il  nous  faudra  recourir  encore  dans  un 
instant.  11  nous  présente  bien  l'inventaire  comme  étant  un 
acte  dont  la  rédaction  doit,  de  droit  commun,  être  faite  con- 
tradictoirement  (^). 

879.  L'inventaire  dressé  contradictoirement  avec  la  partie 
intéressée  doit,  en  outre,  être  fidèle  et  exact.  Mais  doit-il,  en 
plus  des  biens  communs,  embrasser  les  biens  propres  de 
l'époux  prédécédé?  En  droit, la  réponse  n'est  pas  douteuse. 
11  faut  répondre  :  Non.  Les  textes  actuels,  pas  plus  que  ceux 
de  l'ancien  droit  (-),  n'ont  cette  exigence.  L'article  1456  nous 
présente  dans  toute  sa  rigueur  la  réglementation  de  l'acte  et 
n'impose  à  la  femme  survivante  que  le  devoir  de  faire  inven- 
taire des  biens  de  la  communauté.  Soit. 

Mais,  est-ce  à  dire  que,  en  fait,  l'inventaire  ne  doive  pas 
comprendre  tous  les  biens  mobiliers  paraissant,  jusqu'à  preuve 
contraire,  être  des  biens  communs  (•^)  ?  Il  importe  de  ne  pas 
perdre  de  vue  les  articles  1402  et  1499.  Sans  doute,  lors- 
qu'on établira  plus  tard  que  les  meubles  non  portés  à  l'inven- 
taire étaient  des  propres  parfaits  du  conjoint  prédécédé,  il 
sera  démontré  par  là  même  que  l'inventaire  a  été  complet 
ot  exact.  Mais  le  contraire  pourrait  arriver.  Le  notaire  doit 
donc  veiller  à  ce  que,  dans  le  doute,  l'inventaire  embrasse 
les  propres  mobiliers  pouvant  toujours   être  prélevés  (art. 

(')  Rodière  el  Ponl,  op.  cit.,  il,  n.  1001  s.;  Demolombe,  op.  cit.,  VI,  ii.  507 
s.  ;  Touiller,  op.  cit.,  XIII.  n.  14  et  15  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  365  ;  Troplong, 
op.  cit.,  I,  n.  1297  s,;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  515,  texte  et  notes  11  à  13, 
p.  385;  Guillouard,  op.  cff.,"!!!,  n.  1042;  Vij^ié,  o/>.  cit.,  III,  n.  258,  260; 
Mérignhac,  op.  cit.,  1,  n.  lG5i  ;  Rép.  (jén.,  Fiizier-Herman,  v°  Communauté. 
11.  1654. 

{^)  V.  l'art.  240  de  la  Coût,  de  Paris. 

(')  V.  supra,  I,  n.  483  s.;  et  infra.  II,  n.  1046  s. 
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1470,  1"),  s'il  ne  veut  pas  s'exposer  à  omettre  des  biens  com- 
muns. 

Ce  n'est  pas  à  dire,  au  surplus,  que  l'omission  de  quelques  • 
uns  de  ces  derniers  Liens  viciera  toujours  l'inventaire.  Il  est 
généralement  admis,  eu  efiet,  que  l'acte  n'est  pas  forcément 
nul  pour  cette  cause.  Il  doit  seulement  être  complété  par  uu 
acte  supi)lémentaire,  lorsque  l'omission  est  le  résultat  d'une 
erreur  excusai )le  à  raison  de  la  bonne  foi  du  conjoint  survi- 
vant {'). 

880.  Peut-il  être  suppléé  à  l'inventaire  dressé  à  la  requête 
de  cet  époux  ?  Qu'il  y  puisse  être  suppléé  par  uu  inventaire 
fait  sur  la  demande  de  l'un  des  héritiers  du  conjoint  prédé- 
cédé, cela  ne  saurait  être  mis  en  doute  un  seul  instant. 

Mais  faut-il  en  dire  autant  d'un  inventaire  fait  après  fail- 
lite par  le  syndic  (art.  479  s.  G.  comm.),  ou  même  d'un  pro- 
cès-verbal de  saisie  générale  (2)?  Nous  le  croyons  fermement. 
Nous  retrouverons  d'ailleurs  ces  questions  en  étudiant  les 
conditions  auxquelles  est  subordonné  le  droit  de  renoncia- 
tion à  la  communauté  établi  au  profit  de  la  femme  ou  de  ses 
héritiers  (^).  Nous  justifierons  alors  la  présente  solution.  Nous 
prouverons  que  l'épouse  survivante  échappe  à  la  déchéance 
si  rigoureuse,  édictée  par  l'article  1456,  du  droit  de  renon- 
cer à  la  communauté,  si  elle  peut  suppléer  à  l'inventaire  nota- 
rié qu'elle  a  omis  de  provoquer  dans  les  trois  mois,  au  moyen 
de  l'inventaire  dressé  par  un  syndic  de  faillite  ou  du  pro- 
cès-verbal de  saisie  dans  lequel  l'huissier  a  énuméré  tous  les 
biens  mobiliers  communs,  mis,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  sous 
la  main  de  justice.  ('^). 


D  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  1001s.;  Aiibry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §515, 
texte  et  notes  11  à  13,  p.  385;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1042;  Laurent,  op. 
cit.,  XXII.  n.  181    -  Gpr.  Req.,  1-  juillet  1828,  S.  chr.,  D.,  28.1.304. 

C^)  Un  arrêt  de  la  cour  de  Gaen  du  14  nov.  189i,  S.,  95.2.230,  nous  pré- 
sente un  cas  curieux  d'équivalence  d'inventaire. 

(')  V.  infra,  III,  n.  l048  et  1049. 

(^)  Un  inventaire  est  inutile  à  dresser  lorsque  la  communauté  est  notoirement 
mauvaise,  ou  si  elle  ne  contient  aucune  valeur  à  inventorier,  Paris,  21  février 
1893,  D.  93.2.465;  S.  94.2,199.  -  Planiol,  op.  cit.,  III  (2'  édit.),  n.  1150. 
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IL  Dans  quel  délai  l'inve/itaire  doit-il  être  dressé? 

881.  Le  légisLiteiir,  clans  l'article  1442,  ne  se  préoccupe 
pas  plus  du  délai  que  de  la  forme  de  l'inventaire,  cpi'il  sup- 
pose obligatoire.  Il  se  borne  à  édicter  une  sanction. 

Ce  laconisme  excessif  du  seul  texte  directement  consacré 
à  la  matière  ne  laisse  pas  d'être  embarrassant.  Aussi  des  opi- 
nions diverses  ont  été  exprimées. 

Quelques-uns  ont  prétendu  que  l'inventaire  devait  com- 
mencer dans  les  dix  jours  de  la  dissolution  delà  communauté, 
puisque,  aux  termes  de  l'article  451;  «  Dans  les  dix  jours 
qui  suivront  celui  de  sa  nomination  dûment  connue  de  lui, 
le  tuteur...  fera  procéder...  à  l'inventaire  des  biens  du 
mineur,  en  présence  du  subrogé  tuteur  (^).  » 

On  a  répondu,  à  très  bon  droit,  que  cet  article  451  n'avait 
rien  à  faire  dans  la  question.  D'abord,  il  est  manifestement 
étranger  au  cas  où  les  héritiers  de  l'époux  prédécédé  ne  sont 
pas  des  mineurs  dont  le  survivant  a  la  tutelle.  Et  puis,  même 
dans  ce  cas,  l'inventaire  que  lui  impose  l'article  1442  sous 
les  sanctions  rigoureuses  qu'il  établit,  se  rattache,  non  à  sa 
([ualité  de  tuteur,  mais  à  celle  de  survivant  de  deux  époux 
communs  en  biens  (^).  Le  délai  de  dix  jours  est  trop  bref. 
L'article  451,  qui  n'est  applicaJde  dans  ses  termes  qu'au  tuteur 
nommé,  et  ne  se  réfère  nullement  à  l'ordre  d'idées  où  pour 
édicter  des  pénalités  nous  place  l'article  1442,  est  trop  rigou- 
reusement exceptionnel  pour  pouvoir  être  étendu  par  analogie. 

Si  l'on  néglige  cette  opinion  peu  défendue,  deux  doctrines 
restent  en  présence.  Les  uns  sont  d'avis  (')  que  l'inventaire 
doit  être  commencé  et  achevé;  —  sinon  clos  et  affirmé,  — 

(')  Touiller,  op.  cit.,  XllI,  n.  16  ;  Magnin,  Minorité,  I,  p.  254  s.  Ce  dernier 
auteur  voudrait  même  que  l'inventaire  fût  terminé   dans  les  dix  jours. 

(-)  V.  supra,  II,  n.  875. 

(3)  Touiller,  op.  cit  ,  XIII,  n.  li,  17  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  363  ;  Ballur,  op. 
cit.,  II,  n.  771  ;  Duranlon,  op.  cit.,  III,  n.  389  ;  Marcadé,  sur  Tart.  1442,  n.  3  ; 
Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  II,  p.  91  s.  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  515,  texte 
et  notes  2  et  3,  p.  383,  384  ;  Rodière  et  Ponl,  op.  cit  ,  II,  n.  1005,  1006  ; 
Demante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.cit.,  VI,  n.  89  his,  III;  Arnlz,  op.  cit.,  III, 
n.  690  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  390  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1037  s.  ; 
Massé  et  Vergé  sur  Zacharia?,  IV,  §  650,  note  5,  p.  153. 
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dans  le  délai  de  trois  mois  à  compter  de  la  dissolution  de  la 
communauté.  Ce  délai,  dit-on,  est  le  délai  normal  dans  lequel 
doit  être  fait  tout  inventaire,  après  un  décès  comme  après 
une  dissolution  de  communauté  (art.  795,  al.  'P%  1456  C.civ., 
174  G.  pr.   civ.)  (^).  Il  y  a  lieu  seulement  de  réserver  les  cas 
de  force  majeure  (').  D'autres  jurisconsultes  f^),  sans  contester 
que  le    délai  habituel  pour  dresser  inventaire   soit  de  trois 
mois,  veulent  laisser  aux  tribunaux  un  pouvoir  d'apprécia- 
tion plus  ou  moins  large  {').  A  l'appui  de  cette  manière  de 
voir,   on   peut  remarquer   qu'il  résulte    des    articles  798  et 
1458quelelégislateur  permet  au  juge  de  proroger,  avant  son 
expiration  et  selon  les  circonstances,  le  délai  de  droit  com- 
mun pour  faire  inventaire.  Est-ce  que,  d'autre  part,  du  moins 
pour  les  successions  (art.  800),  l'inventaire  n'est  pas  encore 
possible  après  l'expiration  de  ce  délai  ?  Sans  doute,  certains 
textes  spéciaux,  les  articles   1456  et  1463,  rendent  le  délai 
très  rigoureux    en  matière  de  communauté.  Mais  ne  faut-il 
pas  hésiter  k  lui  donner  le  caractère  fatal  dès  que  la  loi  ne 
s'en  est  pas  expliquée?  En  somme,  de  quoi  s'agit-d?  Il  s'agit 
de  savoir  si  les  déchéances  ou  pénalités  édictées  par  l'arti- 
cle 1442  vont  être,  toujours  et  de   plei?i  droit,  encourues  à 
l'expiration  du  délai  de  trois  mois  à  partir  de  la  mort  du 
prémourant  des  époux  communs  en  biens.  Or,  des  déchéan- 
ces graves,  comme  celle    de  l'usufruit  légal  prononcée  par 
l'article  1442,  ne  sauraient  fraj)per  de  plein  droit,  sans  appré- 
ciation du  juge,  à  l'expiration  d'un  délai  préfixe,  s'il  n'y  a 
pas  de  texte  limitant  avec  précision  ce  délai. 

Nous  croyons,  tout  bien  pesé,  que  les  déchéances  édictées 

(^)  Orléans,  7  mars  1863,    S.,  63.  2,  208,    D.,  63,  2.  103.  -  Douai,     14  fév 
1863,  S  ,  64.  2.  109. 

p  Demolombe,  op.  cil.,  VI,  n.  573  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  179,  180  ; 
Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1651  el  Rép.  géa.  Fuzier-Herman,  v  Communauté, 
n.  Ibol  ;  Hue,  op.  cit.,  ÏX,  n.  257,  in  fine.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2^  édit.) 
n°1147. 

(^)  Gaen,  18  août  1842,  S,  43.  2.  49,  D.,  43.2.  127.  -  Bourges.  14  fév.  1859 
^j,  60.  2.  113,  D.,  60.  2.  52.  -  Bordeaux,  17  mars  1875,  D.,  77.  2.  207.  -  Paris' 
lo  juillet  1903.  Gaz.  pal.,  03.  2.  678. 
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par  Farticle  1442  doivent,  en  générai,  être  encourues  de 
plein  droit  au  bout  de  trois  mois  après  la  dissolution  de  la 
communauté,  c'est-à-dire  à  l'expiration  du  délai  de  droit 
commun  concédé  pour  établir  l'inventaire.  Mais  nous  pen- 
sons, à  raison  du  défaut  de  précision  de  l'article  1442, 
cpi'il  ne  faut  pas  exagérer  outre  mesure  la  rigueur  de  cette 
solution.  11  convient  de  laisser  le  juge  maître  de  relever  des 
déchéances  en  tenant  compte  de  circonstances  exceptionnel- 
les. C'est,  au  surplus,  la  thèse  qui  nous  semble  être  celle  de 
nos  tril)unaux.  On  peut  dire  cju'elle  se  dégage,  tant  des  arrêts 
signalés  généralement  comme  ayant  consacré  l'une  ou  l'au- 
tre des  deux  doctrines  précédemment  exposées,  que  des  déci- 
sions plus  récentes  rendues  dans  cet  ordre  d'idées  (*). 

111.  Quelles  sont  les  sanctions  du  défaut  d'inventaire  ? 

882.  Notre  ancien  droit  coutumier  manifeste  un  vif  désir 
de  sanctionner  sérieusement  l'obligation  de  faire  inventaire(^). 
A  la  suite  du  développement  considérable  pris  par  les 
sociétés  taisibles  durant  le  moyen  âge  (•^),  Tidée  de  continua- 
tion de  la  communauté  entre  les  enfants  et  le  survivant  des 
parents  s'était  naturellement  présentée  à  l'esprit  ('),  comme 
devant  être  une  conséquence  de  l'absence  d'inventaire.«  Quand 
l'un  des  deux  conjoints  par  mariage  va  de  vie  à  trépas  et 
délaisse  aucuns  enfants  mineurs  dudit  mariage,  si  le  survi- 
vant des  deux  conjoints  ne  fait  faire  inventaire,  avec  personne 
capable  et  légitime  contradicteur,  des  biens  c[ui  étaient  com- 


(')V.  et  cpr.  les  arrcls  cités  p.  10,  notes  1,2  ci-dessus;  aj.  Pau,  28 mars  1886 
.S. ,88.2. 117,  D.,  87.  2.  166.-  Rennes. 5  fév.  1894,  D.,  94.2.400,  S.,  95.2.76.— 
Cpr.  Paris,  21  fév.  1893,S..  04.2.199,  et  30  janvier  1900,Gcis.  PaZ., 25  fév.  1900. 
V.  é^-alement  Gaud,  28  fév.  1890,  Pasicr.,  90.  2.  285. 

(-)  L'inventaire  nul  équivaut  à  l'absence  d'inventaire,  Paris  23  mai  1900.  Gaz 
Pal  ,  1900.  2.  391. 

(')  V.  supra,  I,  n.  53. 

(*)  V.  Nouveau  Denisarl,  v°  Continuation  de  communauté  ;  Lauricre,  sur 
l'art.  240  de  la  coutume  de  Paris  ;  Perrière,  Coût,  de  Paris  (éd.  1741).  Il,  p.  84 
-  ,•  Pothier,  Communauté,  n.  771  ;  Lebrun,  Communauté,  liv.  lit,  cb.  III, 
secl.  1,  n.  1  s.  ;  Renusson,  Communauté,  3«  quest.  ;  Rourjon,  Droit  commun 
de  la  France,  tit.  XII,  De  la  coniinualion  de  la  communauté,  Œuvres,  I, 
«p.  675  s.  —  Rrissaud,  Ilist.  du  Dr.  fr.,  p.  1724,  s. 
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miins  durant  ledit  mariage  et  au  temps  de  trépas,  soit  meu- 
bles ou  conquêts  immeubles,  Fenfant  ou  enfants  survivants 
peuvent,  si  bon  leur  semble,  demander  communauté  entons 
les  biens  meubles  et  conquêts  immeubles  du  survivant. Posé 
qu'icelui  survivant  se  remarie  ».  Tels  étaient  les  termes  de 
Farticle  240  de  la  Coutume  de  Paris  (^). 

Mais  cet  expédient  de  la  continuation  de  la  communauté  se 
révéla  de  plus  en  plus  dangereux.  D'abord,  le  survivant  des 
père  et  mère  pouvait  avoir  mal  géré  pendant  la  longue  mino- 
rité d'enfants  privés,  en  bas  âge,  d'un  de  leurs  auteurs.  Dans 
cette  hypothèse,  il  avait  bien  fallu  admettre  que  ces  enfants, 
devenus  majeurs,  maîtres  de  leurs  droits,  en  demandant  la 
liquidation,  auraient  la  liberté  de  répudier  une  continuation 
de  communauté  dont  ils  auraient  été  les  premières  vic- 
times (-). 

D'autre  part,  si  le  survivant  se  remariait,  une  troisième 
communauté  venait  se  superposer  aux  deux  autres,  c'est-à- 
dire  cà  la  communauté  primitive  et  à  la  communauté  conti- 
nuée (^).  De  là  une  communauté  dite  tripartite,  ne  pouvant 
être  partagée  qu'après  beaucoup  de  frais  et  de  lenteurs  C*^). 
Jusqu'à  la  fin,  il  était  fort  difficile  d'en  prévoir  le  résultat 
Aussi  les  praticiens  conseillaient-ils  la  renonciation  aux  héri- 
tiers du  premier  mourant. 

En  somme,  les  rédacteurs  du  Gode  civil,  en  décidant,  dans 
l'article  1442,  que  le  défaut  d'inventaire  n'entraînerait  plus 
désormais  la  continuation  de  la  communauté,  n'ont  fait  que 
consacrer  législativement  la  tendance  accentuée  dans  la  pra- 


(')  Cpr.  art.  216  de  la  Coût.  d'Orléans. 

[^}  V.  Boarjon,  Dr.  corn,  dz  la  France,  Tit.  XII,  De  la  continuation  de  la 
communauté,  ch.  ix,  OEuvres.l,  p.  701  ;  Pothler,  Communauté,  n.  880  s. 

(^)Laurière,  sur  l'art.  2i0  de  la  Goût. de  Paris, considérait, en  effet, la  continua- 
tion de  communauté  comme  une  nouvelle  communauté.  Toutefois  Potliier  était 
d'un  avis  différent  {V .Communauté,  n.  772), en  ce  qui  concernait  l'explication  à 
donner  de  l'art.  240  de  la  Gout.de  Paris. Mais,  sous  l'empire  de  la  Goût.  d'Orléans 
(art.  216),  il  admettait  que  la  continuation  de  communauté  constituait  une  com- 
munauté nouvelle,  celle-ci  n'étant  pas  établie,  disait-il,  comme  dans  la  Goul. 
de  Paris,  «  par  forme  de  peine  contre  le  survivant  et  par  forme  de  dommages 
et  intérêts  des  enfants  résultants  du  défaut  d'inventaire  »  (V.  Communauté,  n. 
lis,  774). 

(*)  Polhier,  Communauté,  n.  907  s. 
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tique  de  la  fin  du  xvnr  siècle.  Il  valait  mieux  permettre  aux 
enfants  de  s'en  tenir  à  leurs  droits  sur  la  succession  du  jDré- 
décédé,  y  compris  sa  part  dans  la  communauté,  sauf  à  les 
autoriser  à  se  servir  d'une  preuve  vague  de  ces  droits  et  de 
la  consistance  de  cette  communauté,  preuve  résultant  de  la 
simple  notoriété  ou  de  la  commune  renommée. 

C'est  de  cette  manière  que  s'explique  la  rédaction  du  début 
de  l'article  144:^. 

Le  législateur  y  a  voulu  d'abord  indicjuer  nettement  ral)ro- 
gatiou  de  l'article  240  de  la  coutume  de  Paris  et  des  règles 
coutumières  analogues,  règles  partiellement  tombées  en 
désuétude  sous  l'influence  de  la  pratique  la  plus  récente.  «  Le 
défaut  d'inventaire  après  la  mort  naturelle....  ne  donne  pas 
lieu  à  la  continuation  de  la  communauté,  sauf  les  poursui- 
tes des  parties  intéressées  relativement  à  la  consistance  des 
l)iens  et  effets  communs  dont  la  preuve  pourra  être  faite  tant 
par  titre  que  par  la  commune  renommée  »  :  ainsi  s'exprime 
le  premier  alinéa  de  l'article  144"2. 

883.  La  preuve  de  la  consistance  de  la  communauté  par 
la  commune  renommée  est  donc  la  peine  qui  a  paru  la  plus 
topique  pour  châtier  l'incurie  du  conjoint  survivant.  Que 
demande,  en  somme,  celui  qui  l'invoque?  Il  demande  à  faire 
la  preuve  directe  des  forces  de  la  conmiunauté.  Et  s'il  invite 
le  juge  à  se  contenter  de  simples  on-dit,  à  qui  la  faute  ? 
N'est-ce  pas  au  défendeur  chargé  par  la  loi  et  par  la  force 
des  choses  de  faire  dresser,  aussitôt  après  le  décès  de  son 
conjoint,  un  état  détaillé  des  biens  communs  dont  il  va  res- 
ter le  détenteur  responsable  ?  Evidemment  oui. 

Est-il  besoin  d'ajouter  que  les  juges  devront  user  avec 
prudence  d'une  preuve  aussi  dangereuse  ?  Ils  pourront  non 
seulement  la  déclarer  non  concluante,  si  les  témoins  n'ont 
pas  pu  affirmer  une  notoriété  assez  solide,  assez  précise, 
mais  encore  refuser  d'y  recourir,  si  le  vague  des  allégations 
du  demandeur  fait  prévoir  l'inutilité  d'un  appel  à  cette 
commune    renommée  (*).    Leur  décision  sur  ce    point    est 


(')  Troplong,  op.  cil.,  IF,  n.  186;  Rodière  et  PonI,  op.  cit.,  II,  997;  Aubry  el 
Hau,  op.  cit.,  \,%  515,  texte  el  note  7,  p.  38i;  Guillouai-d,  op.  cit. ,111,  n.  1045; 
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souveraine  et  échappe  au  contrôle  de  la  cour  suprême  (% 
Mais,  en  imaginant  que  la  preuve  par  la  commune  renom- 
mée soit  recevable,  comment  sera-t-il  procédé  pour  la  four- 
nir? Cette  preuve ,  nous  avons  eu  déjà  Toccasion  de  le  signaler, 
doit  être  obtenue  dans  la  forme  des  enquêtes.  Ce  point  est 
toutefois  contesté.  On  a  essayé  de  prétendre,  en  elïet,  qu'elle 
pouvait  se  produire  sans  la  garantie  du  serment  et  des  for- 
malités de  l'enquête.  11  résulte  notamment  d'un  arrêt  de  la 
cour  de  Metz  du  24  janvier  1843  (2)  que,  dans  l'espèce,  il  fut 
fait  devant  notaires  un  inventaire  par  commune  renommée 
en  vertu  d'un  jugement  préalable,  lequel  fut  suivi  d'un 
second  jugement  déclarant  que  cet  inventaire  servirait  de 
base  à  la  liquidation  de  la  masse  commune.  Cette  décision 
ne  nous  semble  pas  exacte,  car  ceux  qui  sont  admis  à  dépo- 
ser de  ce  qu'ils  savent  par  simple  ouï-dire,  ne  cessent  pas 
pour  cela  d'être  des  témoins.  L'inventaire  des  biens  d'une 
communauté  par  la  commune  renommée  constitue,  dès  qu'il 
y  a  litige  entre  les  parties,  une  véritable  enquête  soumise 
aux  formes  voulues  par  le  Code  de  procédure  civile.  En 
ordonnant  une  instruction  de  cette  nature,  les  tribunaux  doi- 
vent donc  se  réserver  d'y  procéder.  Ils  ne  peuvent  pas  ren- 
voyer les  parties  devant  notaires,  ces  officiers  n'ayant  aucune 
qualité  pour  procéder  à  une  enquête  (^). 

884.  On  a  prétendu  quelquefois  que  la  preuve  par  la  com- 
mune renommée  constituait  un  bénéfice  réservé  aux  seuls 
héritiers  mineurs  (*),  ou,  tout  au  moins,  que  Tenfant  majeur 
habitant  avec  sa  mère  lors  du  décès  de  son  père,  ne  pouvait 
pas  l'opposer  à  l'épouse  survivante  {'").  Cette  opinion  est  res- 
tée isolée.  L'expression  parties  intéressées,  employée  par 
l'article  1442,  prouve,  en  effet,  que  l'on  ne  saurait  faire  de 


Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  650,  noie  7,  p.  153;  Mérignhac,  op.  cit.,  I, 
n.  1628  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1628;  Plaiiiol,  op. cit., 
III   (2<'  éd.),  no  1149.  -  Req.,  26  juin  1827,  S.  chr. 

(»)  Req.,  26  janv.  1842,  S.,  42.  1.  956.  -  Req.,  19  déc,  1842,  S.,  43.  1.  165. 

(2)  Metz,  24  janv.  1843,  S.,  44.  2.  106. 

(')  V.  supra,  I,  n.  564. 

(*)  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  5. 

(;5)  Caen,  4  janv.   1840,  P.,  43.  1.  305,  D.,  40.  2.  230. 
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«listinctioii  selon  que  les  héritiers  de  l'époux  prédécédé  sont 
mineurs  ou  majeurs  [^). 

Ce  qui  est  seulement  exact,  c'est  que  les  héritiers  majeui-s 
seraient  déchus  du  droit  de  se  prévaloir  de  la  commune 
renommée  si,  en  fait,  ils  avaient  dispensé  le  conjoint  survivant 
de  la  charge  de  faire  procéder  à  la  prisée  et  à  l'inventaire  (-). 
Et,  dans  cet  ordre  d'idées, l'attitude  des  enfants  tous  majeurs, 
hahitant  avec  leur  mère,  gérant  peut-être  plus  qu'elle  la 
fortune  mobilière,  —  il  s'asit,  par  exemple,  d'un  mobilier 
d'exploitation  agricole, —  ne  devrait-elle  pas  être  aisément 
interprétée  dans  le  sens  d'une  dispense  de  faire  inventaire, 
surtout  s'il  était  prouvé  qu'ils  ont  dit  que  cet  inventaire  était 
inutile,  trop  coûteux,  etc.  ?  Nous  le  penserions  volontiers. 
En  un  mot,  la  preuve  de  la  dispense  d'inventaire  s'établirait, 
non  par  commune  renommée,  mais  par  présomptions  ou  par 
témoins. 

885.  La  sanction  d'après  laquelle,  à  défaut  d'inventaire, 
le  conjoint  survivant  est  exposé  à  ce  que  l'on  fasse  preuve 
contre  lui  de  la  consistance  de  la  communauté  par  tous  les 
moyens,  même  par  la  preuve  si  dangereuse  de  la  commune 
renommée,  est  donc  une  sanction  générale. 

On  a  été  tenté  d'attacher  d'autres  pénalités  à  la  négligence 


(')  C)(lier,  op.  cit.,  I,  n.  333:  Ti'oplong',  op.  cit..  Il,  n.  12S4;  Marcadé,  sur 
l'arl.  1442,  n.  2;  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  997;  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V,  §  515,  texte  el  note  G,  p.334,-  Arntz,  op.  cit.,  111.  n.639;Guillouard,  op.  cit., 
III,  n.  1044;  Vigie,  op.  cit.,  Ht,  n.  259;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  256;  Rép.  gén., 
Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1626;  Massé  et  Vergé  sur  ZacharicT»,  IV, 
§  650,  note  6,  p.  153. 

(-)  Gaen,  19  nov.  1870,  S.,  71.  2.  163.  Là  où  il  n'est  pas  permis  d'invoquer  la 
preuve  par  la  commune  renommée,  la  cour  de  Gaen  décide,  à  bon  droit,  que  si 
la  valeur  du  mobilier  dépasse  150  francs,  la  preuve  par  témoins  est  inadmissible, 
de  sorte  que  les  héritiers  du  prédécédé  sont  obligés  de  s'en  rapporter  aux  affir- 
mations du  survivant  ou  de  ses  représentants.  Il  résulte,  en  outre,  d'un  arrêt  de 
la  cour  de  Douai  du  1-'  juin  1847  (S.,  48.  2.  46)  que,  dans  l'hypothèse  où  le  sur- 
vivant des  conjoints  a  omis  de  faire  dresser  l'inventaire  en  temps  utile,  si  les 
héritiers  de  l'époux  prédécédé  forment  une  demande  tendant  à  faire  procéder  à 
un  inventaire  dans  les  formes  ordinaires,  ils  ne  renoncent  pas,  par  là  même,  si 
les  documents  fournis  par  le  survivant  ne  suffisent  point  à  établir  la  consistance 
du  mobilier,  à  provoquer  la  preuve  de  cette  consistance  par  la  commune  renom- 
mée. Celte  solution  nous  semble  digne  d'être  approuvée.  —  V.  Guillouard,  op. 
cit.,  III,  n.  1047. 
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(lu  siirvivaut.  Celle  que  nous  venons  d'étudier  est,  en  effet, 
trop  souvent  inefficace. 

Nous  verrons  dans  un  instant  (^)  que  le  législateur  en  a, 
il  est  vrai,  édicté  une  autre,  mais  seulement  en  prévision 
de  l'hypothèse  où  les  héritiers  du  prémourant  sont  des 
enfants  mineurs,  sur  les  biens  desquels  le  survivant  a  un 
droit  de  jouissance  légale  (art.  384  s.).  Or  la  déchéance  de 
cet  usufruit  prononcée  par  l'article  1442  peut,  elle  aussi, 
être  insuffisante. 

Ne  vaudrait-il  pas  mieux,  à  raison  de  son  incurie,  frapper 
plus  rigoureusement  l'époux  survivant  en  le  déclarant  déchu, 
soit  des  libéralités  testamentaires  à  lui  faites  par  le  prémou- 
rant, soit  même  du  droit  d'exercer  sur  les  immeubles  com- 
muns pour  insuffisance  des  valeurs  mobilières,  ou,  s'il  s'agit 
de  la  femme,  sur  les  biens  personnels  du  mari  en  cas 
d'insuffisance  des  biens  communs,  les  reprises  dont  il  se 
dit  créancier  contre  la  communauté?  Sans  doute,  et  l'on  a 
même  essayé  parfois  de  soutenir  que  ces  peines  étaient 
encourues  ('^).  Mais  de  semblables  déchéances  ne  peuvent 
point  être  établies  par  analogie  et  sans  un  texte  formel  les 
édictant  {^). 

886.  Pour  que  la  sanction,  dont  nous  venons  de  préciser 
ainsi  l'énergie  et  laportée  pratique,  soit  applicable,  il  importe 


(')  V.  infra,  II,  n.  886  s. 

C^)  V.  Gaen,  16  juill.  1857,  sous  Civ.  cass.,  16  nov.  1859,  S.,  60.1.  241,  D.,  59. 
1.  490.  -  V.  également  Douai,  8  août  1864,  S.,  64.1.297. 

(3)  V.  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1289;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  959-961; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  997-1077;  Laurent,  op.  cit.,  XXII, n.  519et523; 
Hue,  op.  cit. ,lX,n.  257;  Lacoste,  Note,  S.,  91.1.  73.—  Civ.  cass.,  5  mars  1855, 
S.,  55.1.583,  D.,  55.1.71.—  Civ.  Cass.,  16  nov.  1859  (cassant  l'arrêt  de  Caen 
précité),  S.,  60.1  241,  D,,  59.1.490.  -  Req.,  4  déc.  1889,  S.,  91.  1.  73.  Dans 
cette  dernière  espèce  soumise  à  la  Cour  suprême,  la  femme  survivante  n'avait 
pas  fait  dresser  d'inventaire  et  prétendait  exercer,  pour  cause  d'insuffisance  des 
biens  communs,  ses  reprises  sur  les  biens  personnels  du  mari.  La  cour  décide 
qu'elle  en  a  le  droit,  le  défaut  d'inventaire  ayant  pour  seul  effet  d'autoriser  les 
hériliers  du  mari  à  prouver,  même  par  la  commune  renommée,  que  l'épouse 
aurait  pu  se  remplir  de  ses  reprises  sur  les  valeurs  de  la  communauté.  C'est  aux 
héritiers  du  mari,  et  non  à  la  femme,  qu'il  apparlienl  d'établir  la  consistance  des 
biens  communs,  —  V.  Massigli,  Rev.  crit.,  1892,  p.  641. 
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peu,  nous  l'avons  dcniontrc,  que  l'époux  prédécédc  ait  laissé 
(les  héritiers  majeurs  ou  mineurs  ('). 

Supposons  désormais  que  cet  époux  ait  laissé  des  enfants 
mineurs. 

L'article  144^  multiplie  alors  les  sanctions  du  défaut 
d'inventaire.  Non  seulement  le  survivant  est  exposé  à  voir 
user  de  la  preuve  par  la  commune  renommée  pour  établir 
cl  son  encontre  la  consistance  des  biens  communs,  mais,  de 
plus,  il  subit  la  déchéance  du  droit  de  jouissance  légale  sur 
les  biens  de  ses  enfants.  De  son  côté,  le  subrogé  tuteur  est 
solidairement  responsable  de  toutes  les  condamnations  pro- 
noncées contre  1  époux  au  profit  des  mineurs. 

Rappelons  ici  1  article  1442,  2'  alinéa  :  «  S'il  y  a  des 
enfants  mineurs,  le  défaut  d'inventaire  fait  perdre  en  outre 
à  l'époux  survivant  la  joiàsscuice  de  leurs  revenus  ;  et  le 
subrogé  tuteur  qui  ne  l'a  point  obligé  à  faire  inventaire,  est 
solidairement  tenu  acec  lui  de  toutes  les  condamnations  qui 
peuvent  être  prononcées  au  profit  des  mineurs.  » 

887  a.  Etudions  d'abord  la  déchéance  encourue  par  le 
survivant  au  point  de  vue  de  la  jouissance  des  revenus  des 
eiifants  mineurs  laissés  par  le  prédécédé. 

Sur  quels  Inens  porte  cette  déchéance?  A  t-elle  pour  con- 
séquence de  rejeter  toute  la  charge  de  l'entretien  des 
enfants  sur  l'époux  survivant?  Atteint-elle  forcément  cet 
époux,  ou  ]jien  est-elle  facultative  ?  Voilà  tout  autant  de 
questions  qui  se  présentent  à  l'esprit.  Comment  les  résou- 
dre ? 

Affirmons,  bien  qu'il  ait  été  élevé  quelque  doute  sur  ce 
point  par  des  auteurs  dont  l'opinion  est  restée  sans  écho  (-), 
que  la  déchéance,  encourue  de  plein  droit  et  sans  qu'il  soit 
besoin  de  décision  judiciaire  la  prononçant  (^),  s'applique, 
non  seulement  aux  biens  revenant  aux  enfants  dans  la  com- 
munauté dissoute  comme  héritiers  de  leur  auteur  décédé, 
mais  aussi  à  ceux  qui  peuvent  leur  venir  d'une  autre  source. 

(')  V.  supra,  II,  n.  88 1. 

K-)  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  8  et  9;  Chardon,  Puissance  paternelle,  n.  146. 
(')  V.  Douai,  15  nov.  13  35,  S.,  3i.  2.  18..^  1)..  34.  2.    123.   -    Douai,    14  lev. 
18Ô3,  S.,  64.  2.  109. 

CuNTR.    DE  MAU.    —   IL  2 
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Elle  s'applique  aux  Liens  provenus  aux  enfants  depuis  la 
dissolution  de  la  communauté,  comme  à  ceux  qui  leur  appar- 
tenaient à  ce  moment.  La  loi  dit,  en  effet,  dans  les  termes 
les  plus  généraux,  que  le  survivantperd  la  jouissance  deleiira 
revenus  (*).  Il  leur  doit  compte,  par  conséquent,  des  intérêts 
ou  des  fruits  qu'il  a  pu  percevoir  depuis  la  mort  de  son 
conjoint  (^). 

11  faut  ajouter  que  la  déchéance  va  plus  loin  qu'une  simple 
extinction  du  droit  de  jouissance  légale.  Voici  comment.  On 
admet,  assez  généralement,  que  les  parents  ont  le  droit  de 
prélever  sur  les  revenus  personnels  de  leurs  enfants,  alors 
même  qu'ils  n'ont  pas  la  jouissance  de  ces  revenus,  les  frais 
d'entretien  de  ceux-ci  {^).  Mais,  au  contraire,  dans  le  cas  par- 
ticulier qui  nous  occupe,  les  autorités  les  plus  récentes  déci- 
dent la  plupart  que  la  sanction  édictée  par  le  second  alinéa 
de  l'article  1442,  consiste  à  obliger  le  père  ou  la  mère  qui, 
en  vertu  de  ce  texte,  perd  la  «  jouissance  des  revenus  »  de 
ses  enfants  mineurs,  à  supporter  intégralement,  sur  ses 
propres  biens,  leurs  dépenses  d'entretien.  S'il  en  était  autre- 


{')  Jug.  Glamecy,  15  avril  1858,  sous  Bourges,  14  lev.  1859,  S.,  60.  2.  113.  — 
Civ.  cass.,  9  août  1865,  S.,  65.  1.  447,  D.,  66.  1.  33.  —  Diiranton,  op.  cil,, 
III,  n.  389;  Marcadé,  sur  l'art.  1442,  n.  3  ;  Demolombe,  op.  cit.,  VI,  n.  580  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.  ,  V,  §  515,  texte  et  note  10,  4»=  édil.,  p.  385  ;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1008  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  689  ;  Vigie,  op.  cit.,  III, 
n.  259;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  187  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1049;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  256  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1149. 

(«)  Civ.  cass.,  9  août  1865,  S.,  65.  1.  447,  D.,  66.  1,  33  —  Gpr.  Riom,  3  aoùl 
1863,  S.,  63.  2. 171,  D.,  63.  2.  133.  Ces  deux  arrêts  ont  été  rendus  dans  la  même 
affaire.  Tandis  que,  de  l'arrêt  de  la  cour  de  Riom  il  résultait  que  le  mari  survi- 
vant, ayant  négligé  de  faire  inventaire,  était  tenu  envers  les  enfants  mineurs 
des  intérêts  des  reprises  de  leur  mère  comme  de  ces  reprises  elles-mêmes,  en 
tant  que  mari  mais  non  comme  tuteur,  de  sorte  que  ces  intérêts  étaient  garantis 
par  l'hypothèque  légale  de  la  femme  et  non  pas  seulement  par  celle  des  mineurs, 
il  se  dégage,  au  contraire,  de  1  arrêt  de  la  cour  suprême  que  c'est  comme  tuteur 
et  non  comme  mari  que  l'époux  survivant  en  est  tenu.  Celte  dernière  solution 
nous  semble  la  meilleure.  En  effet,  les  sommes  dues  dans  noire  espèce  par  le 
mari  survivant  ne  sont  point  un  accessoire  de  la  créance  dotale  de  1  époux  pré- 
décédé. 11  s'agit  d'une  peine  prononcée,  au  profit  des  enfants,  contre  l'époux  sur- 
vivant coupable  de  négligence.  Ceux-ci  ont  donc  un  droit  personnel  sur  les 
sommes  provenant  de  la  déchéance  prononcée  contre  le  survivant,  qui  les  leur 
doit  dès  lors  en  sa  qualité  de  tuteur. 
(')  Demolombe,  op.  cit.,  IV,  n.  13  et  14. 
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ment,  la  déchéance  écrite  clans  la  loi  serait,  reniarque~t-on, 
trop  souvent  illusoire  (*). 

Il  ne  faut  pas  se  dissimuler  toutefois  que  la  rédaction  de 
l'article  1442  laisse  planer  quelque  incertitude  sur  ce  point 
et  permet  la  controverse. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  nous  paraît  incontestable  que  la 
déchéance  ne  doit  pas  pouvoir  se  retourner  contre  les 
enfants  mineurs.  L'époux  survivant,  s'il  la  subit  ipso  jure, 
ne  lencourt  pas  forcément.  Cet  époux,  en  supposant  qu'il 
se  soit  lui-même  engagé,  par  convention,  à  conserver 
lusufruit  légal  sans  pouvoir  s'en  dépouiller  bien  que  les 
charges  dépassent  l'émolument,  devra  conserver  cet  usufruit 
malgré  l'absence  d'inventaire  (-).  Ce  n'est  pas  à  lui,  c'est  aux 
enfants  ou  à  leurs  représentants  qu'il  appartient  d'invoquer 
la  déchéance  écrite  dans  l'article  1442,  deuxième  alinéa. 
Et  ils  ont  le  droit  de  renoncer  à  s'en  prévaloir,  si  le  main- 
tien de  l'usufruit,  désavantageux  pour  le  survivant,  présente, 
au  contraire,  des  avantages  pour  eux  (^). 

888.  h.  11  nous  reste  à  parler  de  la  responsabilité  solidaire 
du  subrogé  tuteur  des  enfants  mineurs  laissés  parle  pré  mou- 
rant des  époux.  Le  subrogé  tuteur,  s'il  n'a  point  obligé  le 
survivant  à  faire  inventaire,  est  déclaré  par  la  loi  (art.  1442, 
2°  al.  in  fine)  solidairement  tenu  avec  lui  de  toutes  les 
condamnations  qui  peuvent  être  prononcées  au  profit  des 
mineurs. 

Le  législateur  veut  donc  que  le  subrogé  tuteur  soit  poussé 
par  un  intérêt  sérieux  à  entraîner  le  tuteur  à  faire  dresser 
l'inventaire.  Lamesure  n'a  rien  d'excessif  ni  d'injuste.  L'arti- 
cle 1442  n'impose  au  subrogé  tuteur  rien  qui  soit  en  dehors  de 


{')  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  88  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1050.  —  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n°  256.  —  Rép.  périod.  de  V Enregistrement,  n°  10335,  V.  la  solu- 
tion de  l'administration  du  25  juin  1902.  —  Gpr.  Poitiers,  8  juin  1859,  D.,  59  2. 
215.  —  Contra,  J.  Quimper  2  janvier  1902,  Gaz.  pal.,  1902.  1.  444.  —  Gpr. 
Baudry-Lacantinerie  et  Houcques-Fourcade,  Des  personnes,  II,  n°  2008  (indi- 
qués à  tort  comme  ayant  traité  notre  question  dans  ledit  n°,. 

C^)  Rapp.  supra,  1,  n.  30.  —  Nous  avons  admis,  dans  ce  passage,  que  le 
droit  de  jouissance  légale  n'est  point  une  institution  d'ordre  public  à  l'occasion 
•de  laquelle  les  conventions  seraient  inopérantes. 

O  Poitiers,  8  juin  1859,  D.,  59.  2.  215. 
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sa  mission.  C'est  en  sa  présence  que,  d'après  rarticle  451,  pre- 
mier alinéa  in  fine,  doit  être  fait  l'inventaire  du  début  de  la 
tutelle.  Il  est  dans  notre  hypothèse  le  légitime  contradicteur  de 
l'époux  survivant  (%  La  mission  ordinaire  du  suhrogé  tuteur 
n'est-elle  pas,  d'ailleurs,  la  surveillance  de  l'administration  de 
la  tutelle  (-)  ?  Or,  il  est  très  grave  que  cette  dernière  débute  par 
une  irrégularité  aussi  dangereuse  que  le  défaut  d'inventaire. 

On  a  vainement  entrepris  de  soustraire  à  la  responsabilité 
formulée  par  l'article  1442,  le  subrogé  tuteur  nommé  seu- 
lement après  l'entrée  en  fonctions  du  tuteur.  Ce  subrogé 
tuteur,  eût-il  été  tardivement  nommé,  doit  «  requérir  le 
tuteur  de  faire  inventaire  »,  lisons-nous  dans  un  arrêt  de  la 
chambre  des  requêtes  du  12  avril  1848  (■^).  Et  cette  solution 
n'est  point  faite  pour  surprendre.  Elle  est  logique,  si  l'on 
observe  que  le  survivant  des  conjoints  étant  de  plein  droit 
le  tuteur  des  enfants  mineurs,  le  subrogé  tuteur  ne  sera 
nommé  qu'après  l'entrée  en  fonctions  de  l'époux. 

Le  seul  point  qui  peut  paraître  doute ax  est  celui-ci  :  En 
supposant  que  la  tutelle  ait  été  longtemps  sans  organisation, 
qu'il  se  soit  écoulé  des  mois,  peut-être  des  années  avant  la 
désignation  du  subrogé  tuteur,  ce  dernier  est-il  obligé  de 
requérir  un  inventaire  ?  L'affu^mative  nous  paraît  s'imposer. 
Cette  réquisition  est,  en  effet,  le  seul  moyen  pour  le  subrogé 
tuteur  de  ne  pas  transformer  en  faute  commune  ce  qui,  jus- 
que-là, n'a  été  que  la  faute  personnelle  du  tuteur.  Aussi 
bien  cet  inventaire  tardif  est-il  de  nature  à  garantir  les 
mineurs  contre  des  pertes  futures,  ou  même  à  réparer,  en 
partie  du  moins,  le  mal  déjà  fait. 

Pour  se  dégager  de  toute  responsabilité,  le  subrogé  tuteur 
alléguerait  en  vain  la  grande  solvabilité  actuelle  du  tuteur. 


(^)  V.  Polhier,  Communauté,  n.  797;  Troplong,  op.  cit.,  Il,  n.  1298;  Rodière 
et  Ponl,  op.  cit.,  II,  n.  iCG2;  Aubiy  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  515,  p.  385.  Il  ne 
nou-s  paraît  pas  contestable  que  le  subrogé  tuteur  puisse  se  l'aire  représenter  h 
1  inventaire  jar  un  mandataire.  —  V.  cep.  Proudhon,  I,  n.  165., 

("-)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  I,  §  117-1%  p.  474  et  p.  735  (5«  édit.). 

(3)  Req.,  12  avril  1848,  S.,  49.  1.  70,  D.,  48.  1.  208.  —  Guillouard,  op.  cit., 
m,  n.  1053;  Lauienl,  op.  cit.,  XXII,  n*  190  ;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1288; 
Ma?sé  et  Vergé  sur  Zacharise,  IV,  §  650,  note  13,  p.  154;  ITuc,  op.  cit.,  IX, 
n.  260. 
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Peu  importe.  Ce  subrogé  tuteur  se  porte  garant  ou  caution 
solidaire  (art.  1210)  au  regard  des  mineurs,  en  n'obligeant 
pas  le  conjoint  survivant  à  faire  inventaire  (^).  L'avenir 
étant  toujours  incertain,  le  tuteur,  si  riche  soit-il  d'abord, 
pouvant  devenir  insolvable,  le  subrogé  tuteur  aura  toujours 
intérêt  à  réclamer  un  inventaire.  Le  tuteur,  de  son  côté, 
devrait  provoquer  volontiers  cet  acte  par  crainte,  soit  de  la 
perte  de  son  droit  de  jouissance  sur  les  biens  de  ses  enfants 
mineurs,  —  jDerte  toujours  plus  ou  moins  sérieuse  si  son 
conjoint  n'est  pas  décédé  insolvable^  —  soit  de  la  preuve 
par  la  commune  renommée,  si  pleine  pour  lui  de  dangers. 

889.  Mais,  en  supposant  que  le  subrogé  tuteur  ait  failli  à 
la  mission  que  nous  venons  de  caractériser  avec  la  loi,  de 
quelles  condamnations  va-t-il  être  solidairement  tenu  avec 
le  tuteur?  L'article  1442  répond  :  Il  sera  tenu  de  toutes  les 
condamnations  qui  pourront  être  prononcées  au  profit  du 
mineur. 

On  serait  tenté  de  dire,  il  a  été  soutenu  et  l'on  a  même 
jugé  (''),  qu'il  s'agit  là  d'une  responsabilité  pouvant  être 
atténuée.  Cette  opinion  n'a  point  prévalu.  La  solidarité 
s'étend  ici  à  toutes  les  condamnations  ayant  pour  ol^jet  «  la 
réparation  de  tout  le  préjudice  causé  aux  mineurs  par  le 
défaut  d  inventaire  ».  On  en  cite  deux  exemples,  cà  savoir  ; 
l^la  valeur  des  biens  communs  non  représentés  par  le  survi- 
vant et  dont  il  faut  établir  contre  lui  la  preuve  par  la  com- 
mune renommée,  par  témoignage  ou  par  titre  ;  2*^  le  mon- 
tant des  revenus  des  biens  des  mineurs,  revenus  perçus  par 
leur  père  ou  par  leur  mère  survivant  et  dont  lun  ou  l'au- 


(')  Le  subrogé  luleur,  que  nous  venons  de  qualifie:-  de  caution  ou  garant  soli- 
daire de  répoax  survivant,  a  donc  son  recours  contre  cet  époux  à  l'efTet  de  se 
■  aire  rembourser  de  tout  le  montant  des  co.idainnutions  principales  encourues 
par  lui  (art.  1216),  Mais  ce  subrogé  tuteur  ayant  commis  une  faute  en  n'obli- 
geant pas  le  survivant  à  l'aire  inventaire,  il  est  juste  qu'il  subisse,  délinilivement 
et  sans  recours  possible,  les  frais  des  condamnations  prononcées  contre  lui.  V. 
Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  400;  Marcadé,  sur  l'art.  14i2;  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  Il,  n.  1003;  Giillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1052;  Mérignhac,  op.  cit.,  l, 
n.  1633-1659  et  Rzp  gén.  Fazier-Hennan,  v^  Communauté,  n.  165S-1659 ;  Hue,  op. 
cit.,  IS,,  n.  260. —V.  cep.  Massé  et  V'ergé  sur  Zachari^c,  I\^,§  650,  note  13,  p.  154. 

C^)  Jugement  Vouziers,  li  juill.  1S42.  S.,  4i.  2.  106. 
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tre  doit  compte  en  qualité  de  tuteur  déchu  du  droit  de  jouis- 
sance légale. 

Mais,    dira-t-on     peut-être,    ces    deux    applications    ne 
dépassent-elles    pas    les   limites    tracées   par    le    principe 
posé  ?   Le  subrogé  tuteur  ne   pourrait-il  pas  soutenir  que 
la  restitution  des  revenus  des  enfants  n'est  peut-être  point 
la  réparation  d'un  préjudice    causé  aux    mineurs,    qu'elle 
peut  constituer  pour  eux  un  véritable  bénéfice,  le  législateur 
l'ayant  établie  comme  une  perte  dont  il  menace  le  survivant 
pour  l'amener  à  faire  dresser  un  inventaire?  Et  puis,  si  le 
tuteur  n'a  pas  nié  être  débiteur  du  prix  de  certaines  valeurs 
mobilières  aliénées,  les  condamnations  fondées  sur  cet  aveu, 
comme  celles  qui  auraient   leur  justification  dans  des  titres 
pouvant  équivaloir  à  un  inventaire  partiel,  sont-elles  bien  la 
réparation  d'un  préjudice  résultant  du  défaut  d'inventaire  ? 
A  notre  avis,  le  législateur  nous  semble  avoir  voulu  cou- 
per court  à  toutes  ces  distinctions  périlleuses,  en  affirmant 
dans  une  formule  très  générale  que  le  subrogé  tuteur  est 
solidairement  tenu  de  toutes  les  condamnations  pouvant  être 
prononcées  au  profit  des  mineurs  (art.  1442,  2''  al.  in  fine). 
Le  subrogé  tuteur,  par  sa  négligence,  s'est  fait,  sinon  le  com- 
plice,  du  moins  le  complaisant   du  tuteur  :  il  devient  son 
garant  solidaire  vis-à-vis  des  enfants  mineurs.  Aussi  approu- 
vons-nous un  arrêt  de  la  cour  de  Metz  du  24  janvier  1843, 
réformant  sur  notre  point  un  jugement  du  tribunal  de  Vou- 
ziers,  et  rendant  le  subrogé  tuteur  responsable  de  tout  le 
solde  du  compte  de  tutelle  (^). 

890.  Nous  connaissons,  désormais,  l'ensemble  des  déchéan- 
ces écrites  dans  l'article  1442,  comme  conséquence  du  défaut 
d'inventaire  de  la  part  du  conjoint  survivant.  En  raison  du 
caractère  pénal  de  cette  disposition,  il  importe  de  ne  pas 
rétendre  par  analogie  à  des  hypothèses  pour  lesquelles  elle 
n'est  pas  écrite. 

Il  est  juste,  d'abord,  que  les  sanctions  édictées  par  l'arti- 

(1)  Metz,  24  janv.  1843,  S.,  44.  2.  106, et,  sur  le  pourvoi, Req.,  12  avril  1848, 
S.,  49.  1.  70,  i).,  48.  1.  208.  -  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1009;  Laurent, 
op.  cit.,  XXII,  n.  189;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1052;  Planiol,  op.  cil., 
m  (2-  édit.),n.  1149. 
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clc  1442  ne  soient  point  encourues  par  le  conjoint  survivant, 
s'il  justifie  avoir  été  empêché  par  des  circonstances  indépen- 
dantes de  sa  volonté,  par  force  majeure  ou  par  cas  fortuit, 
de  faire  dresser  en  temps  utile  l'inventaire  des  Inens  com- 
muns (%  Le  législateur  entendant  atteindre  Tincurie  du  sur- 
vivant, si  ce  dernier  prouve  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  négligence 
de  sa  part,  la  base  même  qui  justifie  l'article  1442  fait  évi- 
demment défaut. 

D'autre  part,  ainsi  que  nous  l'avons  noté  déjà,  la  disposi- 
tion de  l'article  1442  s'applique  dans  tous  les  cas  où  il  existe 
une  communauté  plus  ou  moins  étendue  entre  les  époux, 
communauté  légale  ou  communauté  conventionnelle,  peu 
importe.  La  jurisprudence  en  a  conclu,  avec  raison,  que  les 
pénalités  de  l'article  1442  frappent  l'époux  survivant,  lors- 
que les  conjoints,  en  se  soumettant  au  régime  dotal,  y  ont 
joint  une  société  d'acquêts  (-).  Soit  ;  mais  il  faut  prendre 
garde  que  l'article  1442  devient  inapplicable  au  cas  où  il 
n'existe  entre  les  époux  ni  communauté  légale  ni  commu- 
nauté conventionnelle  p).  il  est  indéniable,  en  effet,  que,  en 
raison  de  la  confusion  de  biens  inséparable  de  la  commu- 
nauté, la  nécessité  d'un  inventaire  est  impérieuse  sous  ce 
régime,  tandis  qu'elle  cesse  de  l'être  sous  les  autres  régimes 
matrimoniaux,  où  la  confusion  ne  pourrait  être  que  tout  à 
fait  accidentel! 3  (*). 

(•)  Douai,  14  fév.  1863,  S.,  64.  2.  109.  -  Orléans.  7  mars  1863,  S.,  63.  2.  208, 
D.,  63.  2.  100.  —  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  515,  lexle  et  noie  4,  p.  384; 
Deinolombe,  op.  cit.,  VI,  n.  571,  573  ;  Giiillouard.  op.  cit.,  111,  n.  1040. 

(•-)  Caen.  IS  nov.  1833,  S.,  6i.  2.  201.  -  Caen,  14  nov.  1894,  S.,  95.  2.  230. 
Dans  celte  dernière  espèce,  la  société  d'acquêts  était  réduite  aux  immeubles,  ren- 
tes el  créances  hypothécaires.  —  V.  infra,  II,  n.  1322  s.  —  Rennes,  5  fév.  1894, 
S.,  95.  2.  76,  D.,  9i.  2.  400. 

(^>  Toulouse,  19  déc.  1839,  S.,  40.  2.  164. 

(*)  V.  de  Loynes  sur  Tessier,  n.  169,  p.  26S,  noie  1;  Bellol  des  Minières,  op. 
cit.,  il,  p.  84  :  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  363  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1442,  n.  3  ;  Bres- 
solles.  Rev.de  législ.,  1848,  II,  p.  301  ;  Troplong,  op,  cit.,  II,  n.  1305;  Demo- 
lombe,  op.  cit..  VI,  n.  576  s.  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  515,  texte  et  noie  16, 
p.  385,  386;  Laurent,  op.  cit.,  XXII.  n.  192;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1056; 
Vigie,  op.  cit.,  m,  n.  231;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1632-1663  et  Rép.  (jèn. 
Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1662-1663.  —  Cnntrn  Ballur,  op.  cit.,  Il, 
n.  620;  Pont,  Rev.  de  législ.,  1847,  III,  p.  37,  el  Revue  critique,  II,  p.  600  s.: 
Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  989  ;  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  10. 
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Nous  dirons  encore,  que  la  peine  de  la  déchéance  de  l'usu- 
fruit légal  prononcée  par  l'article  1442  contre  l'époux  sur- 
vivant doit  être  écartée  quand  l'absence  d'inventaire  a  eu  de 
justes  motifs, quand  elle  n'a  pu  causer  aucun  préjudice  aux 
héritiers  du  prédécédé  (%  l'inventaire  omis  ayant  été 
suppléé  par  des  équivalents  (-). 

Toutefois  cette  dernière  proposition  ne  doit  être  admise 
qu'avec  réserve.  11  faudrait^par  exemple, se  garder  de  croire 
qu'il  n'existe  pas  de  Liens  communs  à  inventorier,  et  que  le 
défaut  d'inventaire  ne  peut  causer  aux  enfants  mineurs  aucun 
préjudice,  par  cela  seul  que  le  contrat  de  mariage  stipule  que 
tout  l'actif  de  la  communauté  d'acquêts,  choisi  comme  régime 
par  les  époux,  appartiendra  au  survivant,  après  la  reprise 
en  nature  ou  en  valeur  des  apports  du  prédécédé  f^). 

Enfin,  il  importe  de  ne  pas  appliquer  la  déchéance  résultant 
de  l'article  1442, soit  au  père  n'ayant  ^h'èpendant  le  mariage 
fait  dresser  l'inventaire  de  biens  recueillis  par  ses  enfants, 
soit  au  survivant  des  éj^oux  ayant  négligé  de  faire  inventorier 
des  biens  provenant  aux  enfants  d'une  source  autre  que  la 
communauté  dissoute  (').  En  supposant  que  l'on  trouve 
regrettable  le  défaut  de  sanction  dans  les  cas  de  négligence 
ainsi  prévus,  on  ne  peut  que  souhaiter  une  réforme  législa- 
tive, sans  avoir  le  droit  d'appliquer,  par  analogie,  des  péna- 
lités rigoureuses  comme  celle  de  l'article  1442  à  des  cas  se 
plaçant  nettement  en  dehors  des  termes  de  la  loi  ("). 


(•)  Paris,  21  fév.  1893,  S.,  93.  2.  199.  Dans  l'espèce,  il  était  constant  que  la 
communauté  avait  plus  de  passif  que  d'actif.  La  cour  de  Paris  en  a  conclu  que 
les  enfants  mineurs  n'avaient  subi  aucun  préjudice  résultant  du  défaut  d'inven- 
taire . 

(2)  Caen,  14  nov.  lS9i,  S.,  95.  2.  230  ;  Rennes,  5  fév.  1894,  S.,  95.  2.  76. 
D.,  94.  2    400. 

(^)  Rennes,  5  fév.  1894,  S.,  95.  2.  76,  D.,  94.  2.  4C0.  -  V.  infra,  11,  n. 
1441  s. 

(")  Dijon,  17  janv.  1856,  S.,  56,  2.  349,  D.,  .56.  2.  94. 

(•)  Duranton,  op.  cit.,  III,  n.  390  ;  Demolombe.  op.  cit.,  VI,  n.  579  ;  Aubiy 
et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  545,  texte  et  note  9,  p.  335  ;  Guillouard,  op.  cit.  III,  n. 
1041  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  259,  in  fine,  —  Contra  Touiller,  op.  cit.,  III,  n.  9. 
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§  III.  Dissolution  de  la  communauté  par  la  sépa- 
ration de  biens  judiciaire  principale  ou  acces- 
soire à  la  séparation  de  corps. 

891.  La  séparation  de  biens  judiciaire, par  opposition  k  la 
séparation  de  biens  contractuelle  pouvant  être  établie  par  le 
contrat  de  mariage,  suppose  nécessairement,  ainsi  que  son 
nom  même  lindique,  une  décision  judiciaire.  C'est  ce  que  le 
législateur  exprime  dans  l'article  1443  in  fuip,  par  ces  mots: 
«  Toute  séparation  volontaire  est  nulle  ».  Il  faut,  en  effet, 
restreindre  au  minimum  cette  atteinte  au  principe  de  l'im- 
mutabilité des  conventions  matrimoniales.  Il  faut  se  garder 
d'ouvrir  la  porte  aux  combinaisons  frauduleuses  dirigées 
contre  les  créanciers  du  mari  et  de  la  communauté.  Cette 
idée  entraine  une  conséquence  assez  importante,  écrite  dans 
l'article  870  du  Code  de  procédure  civile,à  savoir  que  le  juge 
ne  peut  pas  prononcer  la  séparation  de  biens  sur  l'aveu  du 
mari.  En  effet,  si  l'aveu  du  mari  était  suffisant,  on  arriverait 
ainsi  à  une  séparation  de  biens  volontaire. 

L'idée  d'une  séparation  de  biens  contractuelle  ou  judiciaire 
peu  importe,  implique  toujours  que,  malgré  le  mariage,  les 
intérêts  des  époux  restent  séparés  :  leurs  deux  patrimoines 
demeurent  distincts  l'un  de  l'autre.  La  femme  conserve  ou 
reprend  l'administration  de  ses  biens  personnels. 

Renvoyant  à  plus  tard  l'étude  de  la  séparation  de  biens 
contractuelle  (^),  nous  n'allons  traiter,  ici,  que  de  la  sépara- 
tion de  biens  judiciaire,  mode  de  dissolution  du  régime. 

Cette  dernière  peut,  au  cours  du  mariage,  être  substituée  à 
la  communauté  dissoute  par  anticipation  dans  deux  cas  fort 
différents. 

p]lle  résultera:  ou  bien  d'un  jugement  ou  d'un  arrêt  pronon- 
<;ant  la  séparation  de  corps  entre  les  conjoints.  Le  légis- 
lateur fait  alors  cesser,  de  plein  droit,  la  communauté  qui 
n'a  plus  de  raison  d'être, puisque  la  vie  commune  des  époux 

('j  V.  infra,  III,  n.  1477    s.,  l'élude    d'ensemble  du  régime  de  séparation  de 
biens. 


âG  DU    CONTRAT  DE  MARIAGE 

est  l)riséc  (art.  311).  Ou  l)ien,  elle  constituera  une  mesure 
de  protection  de  la  fortune  de  Tépouse  dont  Tadministration 
doit  être  enlevée  au  mari,  dès  que  les  apports  de  la  femme 
ou,  comme  nous  le  verrons,  ses  droits  dans  la  communauté 
sont  en  péril  (^). 

Ainsi,la  séparation  de  biens  judiciaire, dans  deux  hypothèses 
très  différentes,peut  succéder  pendant  le  mariage  au  régime 
de  la  communauté.  Nous  allons  cependant  parler,  dans  un 
même  paragraphe,  de  ces  deux  hypothèses.  Voici  pourquoi. 
D'abord,  dans  le  Traité  des  personnes,  à  l'occasion  des  arti- 
cles 306  et  307,  on  a  indiqué  les  causes  de  la  séparation  de 
corps,  les  personnes  qui  peuvent  la  demander  en  justice  et 
les  formes  dans  lesquelles  on  la  doit  solliciter.  Dès  lors,  sur 
ces  trois  questions,  nous  n'avons  plus  à  nous  inquiéter,  ici, 
que  de  l'action  en  séparation  de  biens  principale  de  celle  qui 
a  pour  but  unique  la  protection  des  intérêts  pécuniaires  de 
l'épouse.  D'autre  part,  quant  aux  effets  juridiques  de  la  sépa- 
ration de  biens,  ils  sont  les  mêmes,  du  moins  pour  l'avenir, 
c'est-à-dire  pour  le  temps  qui  suit  le  jugement  de  séparation, 
peu  importe  que  celle-ci  soit  principale  et  directe  ou  qu'elle 
n'apparaisse  que  comme  une  suite  légale  de  la  séparation 
de  corps.  Enfm  n'est-il  pas  avantageux  de  montrer,  dans  une 
étude  d'ensemble,  toutes  les  ressemblances  et  les  quelques 
différences  entre  ces  deux  cas  de  séparation  de  biens?  Plus 
d'une  redite  sera  ainsi  évitée. 

892.  Mais,  avant  de  donner  la  division  de  notre  sujet,  il 
nous  semble  utile  de  présenter  une  idée  générale  de  la  sépa- 
ration de  biens  judiciaire  principale. 

Cette  séparation,  observons-le,n'est  point  spéciale  au  régime 


(')  La  femme  agissant  en  séparation  de  corps  peut  d'ailleurs,  pendant  l'ins- 
tance, faire  une  demande  principale  en  séparation  de  biens,  s'il  existe  une  cause 
d'une  semblable  séparation  entre  les  conjoints.  L'épouse  y  a  intérêt,  puisque  sa 
demande  en  séparation  de  corps  peut  échouer.  Nous  verrons,  en  outre,  en  étu- 
diant les  effets  de  la  séparation  de  biens  judiciaire  principale  ou  accessoire  que, 
même  dans  le  cas  oîi  la  séparation  de  corps  serait  prononcée,  l'intérêt  delà 
demande  principale  en  séparation  de  biens  formée  par  la  femme  peut  se  mani- 
fester. —  V.  Dutruc,  Séparation  de  biens,  n.  47;  Laurent,  op.  cit.,  XXII, 
n.  338.  —  Paris,  12  janv.  1882,  S.,  82.  2.115.  ^  V.  également,  infra,  II, 
n.  979. 
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de  la  communauté.  On  la  retrouve  sous  les  autres  régimes, 
par  exemple,  sous  le  régime  dotal.  «  Si  la  dot  est  mise  en 
«  péril,  déclare  rarticle  loG3,  la  femme  jieut  poursuivre  la 
«  séparation  de  biens,  ainsi  quilest  dit  aux  articles  1443  et 
«  suivants. »E[Iq  peut  se  présenter  aussi  sous  le  régime  qui 
exclut  simplement  la  communauté.  C'est  donc  une  institution 
pouvant  se  produire  sous  quelque  régime  matrimonial  cpio 
les  époux  se  trouvent  mariés.  Bien  mieux,  on  s'est  demandé, 
parfois,  s'il  ne  convenait  pas  de  l'admettre  dans  le  cas  où  le 
régime  adopté  par  les  conjoints  est  celui  de  la  séparation 
de  biens  conventionnelle  (^). 

893.  Le  droit  romain  admettait  quelcfue  chose  de  fort  ana- 
logue à  la  séparation  de  biens,  en  décidant  que  l'épouse  pou- 
vait, dans  certains  cas,  se  faire  restituer  la  dot,  constante 
matrimonio.  Cette  restitution  anticipée  de  la  dot  pouvait  être 
exigée  «  propter  inopiam  mariti...,  si  apparu it  mariti  facul- 
«  tates  ad  dotis  exactionem  non  sufficere  »  (-).  N'est-ce  pas 
de  là  cfue  le  législateur  du  code  civil  a  tir'^  sa  formule  «  le 
péril  de  la  dot  »  pour  caractériser  les  cas  dans  lescjuels  il  y 
a  lieu  à  séparation  de  biens? 

D'ailleurs,  nous  rencontrons  la  séparation  de  biens  dans 
notre  ancien  droit  français,  aussi  bien  en  pays  de  coutume 
qu'en  pays  de  droit  écrit  (■^).  Elle  avait  pénétré  dans  le  droit 
coutumier  à  la  fin  de  la  période  féodale  {''). 

Les  rédacteurs  du  code  civil  ont  donc  trouvé  sur  ce  point 
une  législation  toute  préparée.  Ils  n'ont  eu  cpi'à  la  résumer 
d'après  les  auteurs  anciens  les  plus  récents,  en  tête  desquels 
se  trouve  naturellement  Pothier  (•^). 

894.  Voici  quel  sera  désormais  le  plan  de  notre  étude  : 

(')  V.  infra,  III,  n.  1536. 

(•-)  V.  L.  22  et  L.  24,  Dig.  Solulo  matrimonio  ;  XXIV,  3,  L,  29,  Cod.,  De 
jure  dotium,  V,  12  et  Xov.  97,  chap.  VI. 

(^)  Roussilhe,  De  la  dot,  édit.  Sacase,  p.  363  s.,  chap,  XVII,  section  II  : 
Pothier,  Communauté,  n.  510  s.;  Lebrun,  Communauté,  1"  part-,  chap.  IX, 
n.  3,  Rép.  de  Guyot,  v°  Séparation  détiens,  sect.  II. 

(^)  Glasson,  Histoire  du  droit  français.  Vil,  p.  370,  texte  et  note  3  ;  G.  Vil- 
lard,  Essai  d'historique  sur  la  séparation  de  biens  judiciaire^  thèse,  Poitiers, 
1905. 

(^)  Pothier,  Communauté,  n.  510  s. 
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1"  Nous  allons  recheiTher  par  qui  la  séparation  de  biens 
judiciaire  principale  peut  être  demandée  et  contre  qui  elle 
peut  l'être. 

2o  Nous  déterminerons  les  causes  pour  lesquelles  on  peuf 
prononcer  cette  séparation. 

3°  Nous  suivrons  la  procédure  spéciale  de  l'action  en  sépa- 
ration de  l)iens  principale. 

4°  Enfin,  nous  étudierons  les  effets  de  la  séparation  de  biens 
judiciaire,  soit  principale,  soit  accessoire  à  une  séparation 
de  corps,  comme  mode  de  dissolution  de  la  communauté. 

I.  Par  qui  la  séparation  de  biens  principale  peut-elle  être 
demandée,  et  contre  qui  peut-elle  lêtre  ? 

895.  La  réponse  du  Code  civil  à  la  première  branche  de 
cette  question  est  des  plus  nettes.  L'article  1443  déclare  dans 
ses  premiers  mots  que  :  «  La  séparation  de  biens  ne  peut  être 
«  poursuivie  quen  justice  par  la  femme  ».  Elle  est  donc  éta- 
blie au  seul  profit  de  l'épouse,  qui  ne  saurait  renoncer 
d'avance  au  droit  de  s'en  prévaloir  (^),  pour  sauvegarder  sa 
dot  contre  les  conséquences  des  mauvaises  afiaires  du  mari. 
Ajoutons  que,  spécialement  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté, la  séparation  de  biens  est,  avec  le  droit  de  renoncia- 
tion et  le  bénéfice  d'émolument,  un  des  contrepoids  orga- 
nisés par  la  loi  pour  balancer  au  profit  de  l'épouse  les 
pouvoirs  si  considérables  reconnus  au  mari  chef  de  la  com- 
munauté. Le  mari  gouverne  la  communauté  à  sa  guise.  La 
femme  tenue  à  l'écart  de  l'administration,  a  le  droit,  si  elle 
la  trouve  désastreuse,  d'en  faire  décider  par  la  justice  la 
fin  anticipée. 

On  ne  concevrait  pas  rationnellement  que  le  mari,  chef 
de  la  communauté,  eût  un  droit  analogue.  Si  la  communauté 
est  onéreuse  pour  lui,  c  est  sa  faute  à  raison  des  pouvoirs 
que  la  loi  lui  a  dévolus.  Plus  la  femme  aura  des  goûts  de 
dépenses  et  de  prodigalités,  plus  il  importe  au  mari  de  con- 
server Ladministration  des  biens  propres  de  l'épouse,  au  lieu 

C)  V.  supra,  l,  n.  44. 
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(le  la  lui  restituer  j^ar  suite  d'un  jugement  de  séparation  (^). 

Et  pourtant,  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  on  a  sou- 
tenu plus  d'une  fois  et  même  jugé  que  le  mari  pouvait  être 
fondé  à  solliciter  de  la  justice  la  séparation  de  biens. 

Un  arrêt  du  Parlement  de  Paris,  en  date  du  ^11  février 
160^  (-),  avait  accordé  le  bénéfice  de  la  séparation  à  un 
mari  dont  la  femme  ajDportait  114  j^rocès  indécis. 

Un  arrêt  du  Parlement  de  Normandie  du  ^^  avril  1582, 
cité  par  Béi^ault  sous  l'article  235  de  la  coutume  normande  ('), 
entérine  des  lettres  obtenues  par  un  mari  effrayé  par  les 
dettes  qu'il  découvre  cà  la  charge  de  sa  femme,  lettres  obte- 
nues pour  être  séparé  de  biens  d'avec  elle^  afin  de  n'être 
pas  assujetti  auxdites  dettes. 

La  Thaumassière,  dans  ses  Questions  sur  la  Coutume  de 
Herrj^{*),  après  avoir  rapporté  et  approuvé  les  deux  arrêts 
ci-dessus,  ajoute  :  «  C'est  pareillement  ce  que  j'ai  vu  prati- 
quer entre  un  fermier  de  cette  province  et  sa  femme,  qui  fut, 
suivant  mon  avis,  reçu  à  se  faire  séparer  pour  o])vier  à  la 
quantité  de  procès  que  lui  avaient  intentés  les  créanciers  de 
sa  femme.  » 

Lebrun  (  )  se  rallia  à  cette  jurisprudence.  Il  admettait, 
dans  un  petit  nombre  de  cas  exceptionnels,  le  mari  à  solli- 
citer la  séparation  de  biens. 

Malgré  ces  précédents,  le  Parlement  de  Paris,  réformant 
une  sentence  du  juge  de  Bourges,  rétablit  dans  toute  sa  net- 
teté, par  un  arrêt  du  23  juillet  1755,  le  principe  d'après 
lequel  :  «  Qui  épouse  le  corps,  épouse  les  dettes  (").  » 

(')Toullier,  op.  Ci7.,  XIII,  n.  37;  Rodière  et  Ponl,  op.  cil,  III,  n.  2109: 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  p.  388  ;  LaurenI,  op.  cit  ,  XXII,  n.  199  ; 
Massé  et  Vergé  sur  Zacharia»,  IV,  §  649,  note  3,  p.  139;  de  Folle  ville,  op.  cit., 
I,  n.  396  bis  ;  Demanle  et  Colmel  de  Saiiterre,  op.  cit.,  VI,  n.  94  bisi;  Guil- 
loLiai'd,  op.  cit.,  III,  n.  1099  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1687,  et  Rép.  gén. 
Fuzier-IIerman,  v°  Communauté,  n.  1687.  Planiol,  op.  cit.,  111  (2<=  édil. 
n»  1162. 

',-)  Gel  arrêt  est  rapporté  par  Peleiis  dans  ses  Act.  foreuses,  liv.  5,  act.  25. 
V.  Guyol,  Rép.,  V  Séparation  de  biens,  XVI,  p.  212-213. 

P)  Bérault,  I,  p.  542,  col.  1  medio. 

(*)  Genturie  l'*-",  ch.  xviir,  p.    50-51. 

(■^)  Communauté,  liv.  111,  chap.  i,  n.  11. 

{'')  Denisart,  v"  Séparation,  n.  32  ;  Guyol,  Réperfoirc,  v°  Séparation  de 
b    t2,§ans"  XVI,  p.  213. 
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Aussi  Potliicr  (^j,  Renusson  (*)  et  tous  les  auteurs  du 
xvni«  siècle  répudient-ils  la  thèse  de  Lebrun. 

Les  rédacteurs  de  notre  code  civil  se  sont  donc  trouvés  en 
face  de  ce  principe  désormais  incontesté  :  La  femme  seule 
peut  demander  la  séparation  de  biens  principale.  Elle  le 
peut,  alors  même  qu'elle  aurait  quitté  le  domicile  conjugal. 
Ajoutons  que  l'épouse  ayant  succombé  une  première  fois 
dans  une  action  en  séparation  de  biens  n'est  pas,  pour  cela, 
déchue  du  droit  d'intenter  à  nouveau  une  action  tendant  au 
même  but  (^j. 

Quant  au  mari,  il  ne  peut  obtenir  de  séparation  de  biens 
que  comme  conséquence  d'une  séparation  de  corps.  Nos  tex- 
tes ont  consacré  nettement  cette  théorie. 

896.  Mais  le  droit  de  demander  la  séparation  de  biens 
appartient-il  aux  créanciers  de  l'épouse  ?  Et  le  droit,  non 
pas  d'intenter  l'action  en  séparation  de  biens,  mais  du  moins 
de  la  continuer,  passe-t-il  aux  héritiers  de  celle-ci  ? 

La  loi  s'est  formellement  expliquée  sur  la  première  de  ces 
deux  questions.  Certes  !  les  créanciers  de  la  femme,  quand 
ils  ne  sont  point  créanciers  de  la  communauté,  auraient  un 
intérêt  évident  à  pouvoir  demander  la  séparation  de  biens. 
Mais  le  peuvent-ils  ?  L'article  1446  répond  négativement 
en  principe.  «  Les  créanciers  personnels  de  la  femme,  nous 
«dit-il, ne  peuvent, sans  son  consentement , demander  la  sépa- 
«  ration  de  biens.  Néanmoins, en  cas  de  faillite  ou  de  décon- 
«  fiture  du  mari,  ils  peuvent  exercer  les  droits  de  leur  débi- 
«    trice  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  leurs  créances.  » 

La  règle  est  donc  qu'il  s'agit  ici  d'une  de  ces  actions  qui, 
considérées  comme  exclusivement  attachées  à  la  personne 
(art.  11G6,  in  fine),  ne  peuvent  pas  être  exercées  par  les 
créanciers  de  celui  qui  y  a  droit.  Les  créanciers  de  l'épouse 
ne  peuvent  pas,  du  vivant  de  celle-ci  ('^),  introduire  en  son 


0  Polhier,  Communauté,   n.  513. 

{^)  Renusson,  Communauté,  part,  I,  chap.  m,  n.  5  el  6. 

(3)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V  §  516,  p.  394  ;  Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  35  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2118  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1098  i>  15. 

C)  Il  est  évident  qu'il  serait  inutile  d'introduire  une  telle  action  après  le  décès 
de  la  femme, décès  qui  dissout  la  communauté. Mais  les  créanciers  de  l'épouse  ne 
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lieu  et  place,  sans  son  consentement,  une  demande  en  sépa- 
ration de  biens,  qu'elle  aurait,  à  leur  avis,  le  droit  d'inten- 
ter. La  loi  veut,  du  moins  tant  cpie  le  mari  n'est  pas  en  état 
de  faillite  ou  en  déconfiture,  que  la  femme  soit  seule  juge 
de  ce  point  délicat. 

Il  semble,  à  première  vue,  que  les  principes  auraient  au 
contraire,  dans  le  silence  des  textes,  conduit  à  la  solution 
affirmative  du  droit  général  des  créanciers.  Sauvegarder  la 
dot  de  la  femme,  ne  s'agit-il  pas  là  d'un  droit  essentielle- 
ment pécuniaire  ?  Or  les  droits  de  ce  genr?  peuvent  être 
exercés  par  les  créanciers.  Leur  débiteur  n'a  pas  la  liberté 
de  sacrifier  à  leur  détriment  ses  intérêts  pécuniaires,  c'est- 
à-dire  ses  droits  et  ses  biens  qui  constituent  leur  gage  (art. 
1166  et  2092).  Si  le  législateur  de  1804  a  consacré  la  règle 
inverse,  c'est  apparemment  parce  qu'il  a  aperçu  un  intérêt 
moral  supérieur  à  l'intérêt  pécuniaire  de  la  femme  et  de  ses 
créanciers.  Celle-ci,  tant  que  son  mari  n'est  pas  notoirement 
insolvable,  tant  qu'il  est  à  la  tête  de  ses  affaires  et  jouit  d'un 
certain  crédit,  a  le  droit  de  l'aider,  dût-elle  risquer  ainsi  une 
partie  de  sa  fortune.  C'est  son  avenir  à  elle-même  et  celui 
de  ses  enfants,  peut-être  aussi  le  bonheur  et  la  paix  du 
ménage  qui  sont  en  cause.  Quant  aux  créanciers,  ils  ont  du 
prévoir  le  sacrifice  éventuel  consenti  par  la  femme.  La  con- 
fiance qu'elle  donne  à  son  mari,  si  elle  est  exagérée,  n'est 
pas  du  moins  ])lâmable.  Les  créanciers,  de  leur  côté,  mal 
placés  pour  juger  la  situation,  sont  peut-être  enclins  à  trop 
se  défier  de  Lavenir  et  à  causer,  dès  la  première  alerte,  la 
ruine  du  mari  et  de  la  famille  tout  entière.  Or  le  mal  j)ro- 
duit  par  une  demande  en  séparation  de  biens,  cette  demande 
fût-elle  rejetée  parle  tribunal,  serait  presque  toujours  irré- 
parable {'), 

pourraient-ils  pas  du  moins  continuer  une  instance  commencée  ?  —  X.infra    II. 
n.903. 

0)  Gpr.  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  374  ;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1392  ;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2116  ;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  les  art.  1446  et  1447,  n.  1  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  201  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1101  ;  Déniante 
et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  95  bis,  1  ;  Hue,  op.  cit.,  VU,  n.  231. 
et  IX,  n.  274  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n°  1191.  Baudry-Lacantinerie  et 
Barde,  Obligations,  1,  n.  612. 
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Ces  raisons  qui  justifient  la  règle  en  expliquent  en  même 
temps  la  portée. 

On  ne  comprendrait  plus,  en  effet, les  scrupules  de  l'épouse 
s'opposant  à  la  séparation  de  biens,  au  risque  de  nuire  à  ses 
créanciers,  quand  le  mari  est  en  faillite  ou  en  déconfiture. 

897.  Il  importe  de  bien  tracer  les  limites  de  cette  excep- 
tion. Comment  le  créancier  de  la  femme  fournira-t-il  en  jus- 
tice la.preuve  de  la  faillite  ou  de  la  déconfiture  du  mari  pour 
justifier  de  son  droit  à  exercer  les  actions  et  reprises  de  sa 
débitrice  ? 

Si  la  faillite  a  été  déclarée  par  jugement, il  n'y  a  point  de 
difficulté. Mais  le  créancier  serait-il  recevable  à  prouver  que 
le  mari,  bien  que  non  encore  déclaré  en  faillite,  est  en  état 
de  cessation  de  paiements  ?  Nous  ne  le  croyons  pas.  S'il  est 
créancier  du  mari  en  même  temps  que  de  la  femme,  il  lui 
sera  loisible  d'o])tenir  un  jugement  déclaratif  de  faillite.  La 
solution  nous  paraît  plus  discutable  lorsque  le  créancier  n'a 
de  droits  que  contre  Tépouse,  ou  si, étant  créancier  du  mari 
il  est  de  ceux  qui  ne  peuvent  pas  solliciter  la  déclaration  de 
faillite.  Néanmoins, il  nous  parait  plus  sûr  d'interpréter  l'ar- 
ticle 1446,  en  ce  sens  qu'il  exige  une  faillite  judiciairement 
constatée.  La  solution  inverse  nous  semlderait  prêter  à  tous 
les  abus  auxquels  le  législateur  a  voulu  obvier. 

D'autre  part,  comment  le  créancier  prouvera-t-il  la  décon- 
fiture du  mari  ?  Cette  sorte  de  faillite  du  non-commerçant 
n'est  pas  organisée  (^).  Elle  n'est  même  définie  nulle  part 
dans  la  loi.  On  est  généralement  d'accord  pour  subordon- 
ner la  déconfiture  à  cette  douljle  condition,  à  savoir  que  le 
débiteur  dont  il  s'agit  soit  insolvable,  c'est-à-dire  que  son 
passif  excède  la  valeur  de  ses  biens,  et  que  cette  situation 
devienne  notoire  sur  des  poursuites  déjà  commencées. 

Un  simple  procès-verbal  de  carence  dressé  au  domicile  du 
mari  ne  suffirait  pas.  L'insolvabilité  de  l'époux  doit  être 
judiciairement  bien  constatée  (-).  La  saisie  des  meubles  du 
débiteur  pourrait,  semble-t-il,  être  un  signe  suffisant  de  l'état 


(')  V.  sur  la  déconfilnre,    spécialement,   l'élude   de  M.  Garraud,  Paris,  1880. 
(-)  Rennes,  24  mars  1812,  S.  chr. 
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(le  déconfiture  (^).  Toutefois,  la  cour  de  cassation  paraît  aller 
plus  loin  et  exiger  la  discussion  de  tous  les  Liens  meubles 
et  immeubles  (^). 

898.  Faisant  un  pas  de  plus,  supposons  désormais  la  preuve 
faite  de  la  faillite  ou  de  la  déconfiture  du  mari  :  en  quoi  con- 
siste le  droit  des  créanciers  de  l'épouse  ?  Ceux-ci  ne  peuvent 
pas,  même  dans  ce  cas,  faire  prononcer  malgré  leur  débi- 
trice une  véritable  séparation  de  biens.  La  communauté  con- 
tinuera de  subsister  entre  le  mari  et  la  femme,  s'il  plaît  à 
cette  dernière  de  rester  en  communauté.  Le  législateur  auto- 
rise seulement  les  créanciers  de  l'épouse,  qui,  dès  lors,  n'ont 
nullement  besoin  d'appeler  leur  dél)itrice  eu  cause  (^),  à 
exercer,  comme  s'il  y  avait  séparation  de  biens,  les  droits 
de  cette  débitrice  dans  la  faillite  ou  dans  la  déconfiture  du 
mari,  jusquà  concurrence  du  montant  de  leurs  créances 
(art.  144G,  al.  2)  {'). 

Par  exemple,  la  femme  ayant  droit  à  des  reprises,  il  est 
possible  que,  grâce  à  son  hypothèque  légale,  ces  reprises 
puissent  être  exercées  utilement  malgré  la  faillite  ou  la 
déconfiture  du  mari  :  alors  les  créanciers  de  cette  femme, 
dans  le  silence  de  leur  débitrice  et  quoiqu'elle  n'ait  pas  sol- 
licité la  séparation  de  biens,  pourront,  comme  si  cette  sépa- 
ration était  demandée,  exercer  les  reprises  de  l'épouse  (^). 

C'est  l'application  normale  de  l'article  1166. 

Mais  voici  quelque  chose  de  plus  délicat.  11  est  possible 
que  la  femme  ait  cà  exercer,  non  pas  des  reprises,  mais  des 
droits  dépendant  de  l'acceptation  ou  de  la  répudiation  de  la 
comnmnauté.  Prenons  une  hypothèse  pratique  très  simple. 
La  femme,  en  se  mariant  sous  le  régime  de  la  communauté. 


(•)  Bruxelles,  23  mars  1811,  S.  chr. 

(■-)  Req.,  21  mars  1822,  S.  chr.—  Gpr.  Hodière  e(  Pont,  op,  cit.,  IlL  n.2115; 
Troplong,  op.  cit..,  II,  n.  1396;  Lam*ent,  op.  cit.,  XXII,  n. 202;  Dalruc,o/).  cit., 
n.  41;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1102;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  274. 

(')  Oaen,  29  déc.  1870,  S.,  /l.  2.265.  -  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1104. 

(*)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  texte  et  note  3,  p.  389;  Déniante  et  Col- 
met  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  95  his,  II,  et  III;  de  Folleville,  op.  cit.,  I, 
n.  400;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1103;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  274  et  VII, 
n.  21l;Planiol,  op.  cit.,  HI  (2«  édil.),  n«  1192,  1193. 

Ô  Bordeaux,  31  déc.  1889,  S.,  91.2.228. 

(JONTR.    DE  MAR.  —  Il  .S 
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a  pu,  pour  le  cas  de  renonciation  à  cette  communauté,  se 
réserver  la  reprise  Je  son  apport  franc  et  quitte  (art.  1514)  (^). 
Les  créanciers  de  l'épouse,  le  mari  étant  en  faillite  ou  en 
déconfiture,  pourront-ils  exercer,  dans  la  mesure  de  leur  inté- 
rêt le  droit  de  renonciation  de  la  femme  ?  Pourront-ils 
demander  la  reprise  des  apports  de  cette  dernière,  en  tant 
que  cela  est  nécessaire  pour  l'acquittement  de  ce  qui  leur  est 
dû?  Ici  les  auteurs  sont  en  désaccord*  Quelques-uns  pensent 
que  l'exercice  des  droits  de  la  femme  par  ses  créanciers  ne 
doit  s'entendre  que  des  reprises  pouvant  lui  appartenir  à  tout 
événement,  mais  non  des  créances  ne  lui  appartenant  qu'à  la 
condition  d'une  option  de  sa  part  à  la  dissolution  de  la  com- 
munauté. Nous  croyons,  l'article  1446,  2^  alinéa  ne  faisant 
aucune  distinction,  que  la  solution  contraire  doit  être  adop- 
tée, sauf  à  bien  prendre  garde  à  la  situation  qui  va  en  résul- 
ter entre  les  conjoints. 

En  somme,  il  résulte  de  l'article  1446,  2''  alinéa,  que, 
sans  qu'il  y  ait  séparation  de  Liens  véritable  entre  les  con- 
joints, il  se  produit  une  sorte  de  séparation  fictive  au  profit 
des  créanciers  de  la  femme.  Ces  créanciers  peuvent  exercer 
jusqu'à  concurrence  du  montant  de  leurs  créances  tous  les 
drbits  dont  leur  débitrice  pourrait  se  prévaloir,  si  elle  avait 
elle-même  sollicité  et  obtenu  la  séparation  de  biens. 

Ils  pourront,  d'abord,  exercer  la  reprise  en  nature  ou  en 
pleine  propriété  des  propres  immobiliers  ou  mobiliers  de 
l'épouse.  Ils  seront  maîtres  de  les  faire  vendre  à  l'effet  de  se 
payer  sur  le  prix.  Puis,  s'il  reste  un  solde  ou  excédent  de  ce 
prix  non  absorbé  dans  l'ordre  ou  la  distribution,  ce  solde  ou 
cet  excédent  retournera  aux  mains  du  mari,  qui  l'administrera 
en  vertu  de  l'article  1421,  puisque  la  communauté  persiste 
entre  le  mari  et  la  femme. 

D'autre  part,  les  créanciers  de  l'épouse  pourront  exercer 
toutes  les  créances  de  reprises  appartenant  à  celle-ci  contre 
la  communauté,  sous  la  déduction,  ainsi  que  nous  le  verrons 
bientôt,  de  ce  dont  cette  communauté  peut  être  créancière  de 
la  femme.  Ils  pourront  donc,  du  clief  de  l'épouse,  se  faire 

C)\'.  infru,  il,  n.  1402  s. 
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colloquer  dans  les  distributions  ou  ordres  ouverts  sur  le  prix 
des  biens  du  mari  ('),  ou  même  sur  le  prix  des  biens  de  la 
communauté  (^).  Ceci  ne  peut  pas  soulever  d'objections,  en 
supposant  que  ces  créanciers  aient  opté  pour  la  renonciation 
à  la  communauté.  A  leur  égard,  tous  les  biens  communs  sont 
réputés  biens  du  mari  (■^). 

De  même  si,  comme  nous  espérons  le  démontrer  plus 
tard  ("^j^a  femme,  quoique  séparée  de  biens,  a  le  droit  d'opter 
pour  Tacceptation  de  la  communauté,  nous  devons  dire  que 
ce  droit  doit  aussi  pouvoir  être  exercé  de  son  chef  par  ses 
créanciers  (arg.  art.  1446  al.  2  et  art.  H6G),  tout  en  faisant 
observer  que  l'acceptation  de  la  communauté  ne  peut  guère 
être  avantageuse  après  la  faillite  ou  la  déconfiture  du  mari  (•^). 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  créanciers  de  la  femme  pouvant  opter 
en  faveur  de  l'acceptation  de  la  communauté,  il  en  résulte 
qu'ils  exerceront  alors,  jusqu'à  concurrence  de  leurs  créances, 
^tous  les  droits  qui  appartiendraient  à  leur  débitrice  accep- 
tante. Les  droits  de  l'épouse  seront  donc  liquidés  comme  s'il 
y  avait  acceptation  faite  par  elle,  et  ses  créanciers  auront 
pour  gage  réalisable  tous  les  biens,  droits  et  reprises  qu'elle 
aurait  elle-même,  y  compris  sa  part,  en  pleine  propriété,  à^n^ 
la  communauté. 

Nous  venons  d'affirmer  que,  dans  l'hypothèse  prévue  par 
l'article  1440  alinéa  2,  les  créanciers  de  l'épouse  peuvent  se 
faire  colloquer  sur  la  pleine  propriété  des  immeubles  du  mari 
ou  de  la  communauté,  de  même  qu'il  leur  est  permis  d'agir 


(')  Duranton,  op  cit.,XrV,  n.  420;  Aubry  et  Rau,  op.cU.Y,  §5l6,p.  389  ;  Bellot 
des  Minières,  op.  cil.,  II,  n.  132  s.;  Troplong-,  op.  cit.,  Il,  n.  2395,  Marcadé, 
sur  les  art.  1446  et  1447,  n.  1  ;  Dutruc,  op.  cil  ,  n.  42  ;  Guillouard,  op.  cil. ,111, 
n.  1105,  1106;  Laurent,  op.  cil.,  XKII,  n.  206. 

{-)  Pont,  Rev.  crit.,  IX,  n.  481;  Aubry  et  Rau,<)p.  cil.,  V,  §  516,  p.  389;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXII,  n.  206;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1106. 

(')  Il  est  inutile  de  rappeler,  ici,  en  quoi  l'état  de  faillite  déclarée  du  mari 
modifie  le  mode  de  liquidation  des  droits  et  reprises  de  la  femme.  Les  créan- 
ciers de  celle-ci  pourront  faire  valoir  ses  droits  dans  les  mônips  formes,  avec  la 
même  étendue  et  les  mêmes  restrictions  (art.  557  s.  G.  com.). 

C)  V.  infra,  II,  n.  977,  1057-1058. 

{^)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  p.  389;  Demante  et  Golmet  de  Santerre, 
op.  cit.,  VI,  n.  95  bi.s,  IV  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  204; Guillouard, op. ci7., 
III,  n.  1105.  —  Gpr.  Hue,  op.  cit.,  VII,  n.  211  et  IX,  n.  274. 
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sur  la  pleine  propriété  des  biens  propres  de  la  femme,  au 
mépris  du  droit  de  jouissance  de  la  communauté.  Cette  solu- 
tion a  toutefois  été  contestée.  Quelques  auteurs  (^)  ont  sou- 
tenu que  les  créanciers  devaient  respecter  le  droit  d'usufruit 
du  chef  de  la  communauté.  Cette  thèse  nous  semble  peu  sus- 
ceptible d'être  défendue.  En  effet, s'il  en  était  ainsi, il  ne  serait 
plus  vrai  de  dire  que  les  créanciers  de  la  femme  exercent 
tous  les  droits  de  cette  dernière.  Et  puis,  qu'on  y  prenne 
garde,  ce  qu'on  enlève  aux  créanciers  de  la  femme,  on  le 
donne  à  ceux  du  mari.  Ce  qu'on  retranche  du  gage  des  cré- 
anciers de  l'épouse,  on  l'ajoute  au  gage  des  créanciers  de 
l'époux.  Or,  entre  ces  deux  classes  de  créanciers, le  règlement 
doit,  sous  peine  d'injustice,  se  faire  comme  si  la  séparation 
de  biens  était  effectivement  prononcée.  Ainsi  l'équité,  les 
principes  et  la  lettre  même  du  texte  veulent  que  les  créan- 
ciers de  la  femme  puissent  faire  considérer  comme  leur  gage 
tous  les  biens  et  droits  qui  seraient  reconnus  à  celle-ci,  si  elle 
avait  elle-même  obtenu  sa  séparation  et  fait  dissoudre  la  com- 
munauté. Or  le  droit  de  jouissance  de  cette  dernière  n'exis- 
terait plus.  Il  ne  peut  donc  pas  être  opposé  aux  créanciers 
de  la  femme  invoquant  l'article  1446  alinéa  2  (^). 

En  résumé,  dans  les  relations  des  créanciers  de  la  femme 
d'un  côté,  du  mari  et  des  créanciers  du  mari  de  l'autre,  le 
règlement  se  fait  comme  si  la  communauté  était  réellement 
dissoute  et  liquidée.  On  peut  dire  encore  que  l'article  1446 
alinéa  2  pose,  en  matière  de  communauté,  une  règle  fort 
analogue  à  celle  établie  par  Tarticle  788  en  cas  de  succes- 
sion. De  même  que  cet  article  788  nous  présente  une  annu- 
lation relative  d'une  renonciation  à  succession  jusqu'à  con- 
currence des  droits  des  créanciers  de  l'héritier,  de  même 
l'article  1446,  alinéa  2,  nous  offre,  peut-on  dire,  une  dissolu- 
tion  relative  de  la   communauté^  une    dissolution  dont  les 


(')  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  420,  421  ;  Dutruc,  De  la  séparation  de  biens, 
n.  42;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2114. 

C"^)  Bordeaux,  31  déc.  1889,  S.,  91.2.228  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1446  et  1447 
n.  1;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  p.  389;  Demanle  et  Golmet  de  Sanlerre^ 
op.  cit.,  VI,  n.  95  bis,  VI;  Laurent,  op.  c/<.,XXII,  n.  205  ;  GuilIouard,o/>.  ct7.', 
III,  n.  1106. 
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pffetii  sont  restreints  dans   la  limite   de  rexercice  des  droits 
des  créanciers  de  l'épouse. 

Mais  la  communauté  n'en  continue  pas  moins  d'exister 
entre  les  deux  conjoints. 

899.  Nous  allons  désormais  envisager  ce  second  aspect  du 
problème.  La  communauté,  disons-nous,  puisqu'il  n'y  a  pas 
eu  dans  notre  hypothèse  séparation  de  biens  véritable,  n'en 
continue  pas  moins  son  existence  entre  les  époux. 

Dès  lors, de  deux  choses  Tune.  Ou  bien  tout  ce  qui  revien- 
drait à  la  femme  séparée  est  absorbé  par  ses  créanciers,  et 
alors  les  créanciers  du  mari  sont  traités  comme  si  la  com- 
munauté se  trouvait  réellement  dissoute. 

Ou  bien  ce  qui  se  trouve  attribué  à  l'épouse  à  la  suite  delà 
liquidation  excède  les  droits  de  ses  créanciers.  Dans  ce  cas, 
l'excédent,  une  fois  les  créanciers  de  la  femme  intégralement 
désintéressés, retourne  àla communauté  et  au  mari. Cet  excé- 
dent profite  aux  créanciers  du  mari  et  aux  créanciers  communs . 

D'autre  part,  la  commimauté  subsistant  entre  le  mari  et 
la  femme,  pourra  s'enrichir  à  l'avenir  de  nouveaux  acquêts, 
des  produits  de  rindustrie,du  mobilier  des  successions,  etc. 

Plus  tard,  cette  communauté  se  dissoudra  entre  les  époux 
eux-mêmes,comme  conséquence  soit  du  décès  de  l'un  d'eux, 
soit  du  divorce,  soit  d'une  séparation  de  corps  ou  de  biens. 
Peut-être,  en  effet,  l'épouse  se  décidera-t-elle  à  son  tour  à 
demander  la  séparation  de  biens. 

Seulement  la  femme  ou  ses  héritiers,  lors  de  cette  nouvelle 
dissolution,  —  celle-là,  réelle  et  définitive  (^),  —  auront  un 
compte  à  rendre  à  raison  de  l'exercice  des  droits  de  l'épouse 
par  ses  créanciers  dans  les  termes  de  l'article  1446  alinéa  2. 
Quand  la  communauté  vient  à  se  dissoudre  par  le  décès  du 
mari,  par  exemple,  il  est  possible  que  la  femme  accepte  la 
communauté.  G  est  le  parti  qu'elle  prendra  si,  le  mari  étant 
revenu  à  de  meilleures  affaires,  cette  communauté  se  trouve 
avantageuse.  Elle  accepte,  et  cependant  ses  créanciers  ont 
auparavant  exercé  peut-être  des  droits  qui  supposaient  sa 
renonciation.  Gomment  régler  cette  situation  ?  Nous  dirons 

(')  Réserve  l'aile,  bien  entendu,  de  Tapplicalion  de  Tarlicle  1451. 
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que  les  créanciers  de  la  femme  ayant  été  payés  aux  dépens 
de  la  niasse  commune,  l'épouse  devra,  de  ce  chef,  indemniser 
la  communauté. 

900.  Insistons  quelque  peu  sur  le  règlement  des  droits  en 
présence  au  moment  de  la  dissolution  réelle  et  définitive  de 
la  communauté. 

Il  est  bien  clair,  d'abord,  que  la  femme  ne  pourra  pas 
exercer  à  nouveau  des  reprises  exercées  déjà  par  ses  créan- 
ciers, qu'il  s'agisse  de  reprises  en  nature  ou  de  reprises  en 
créance  peu  importe.  En  d'autres  termes,  on  devra  considé- 
rer comme  ayant  été  restitués  à  la  femme  elle-même  les  pro- 
pres mobiliers  ou  immobiliers  abandonnés  à  ses  créanciers 
qui  les  ont  vendus  et  se  sont  payés  sur  le  prix.  La  commu- 
nauté sera  toutefois  constituée  débitrice  des  excédents  de 
prix,  qui,  n'ayant  pas  été  absorbés  par  les  créanciers  de  la 
femme,  ont  pu  revenir  à  la  caisse  commune. 

De  même,  il  n'y  aura  pas  à  exercer  de  nouveau  les  récom- 
penses dues  à  la  communauté  ou  par  elle,  en  tant  que  ces 
récompenses  ont  été  comprises  dans  la  liquidation  provo- 
quée par  les  créanciers  de  l'épouse  et  ont  été  compensées 
ou  exercées  par  lesdits  créanciers. 

En  un  mot,  c'est  une  liquidation  partielle  et  provisoire 
que  les  créanciers  ont  fait  faire.  11  y  a  lieu  de  la  compléter 
ou  de  la  rectifier.  Gela  ne  sera  pas  toujours  facile  et  simple. 
En  effet,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  les  créanciers  de  l'épouse 
ont  pu  accepter  la  communauté  ou  y  renoncer,  dernier  parti 
qu'ils  auront,  il  est  vrai,  pris  le  plus  souvent.  De  son  côté, 
la  femme  aura  pu  accepter  plus  tard  ou  répudier  cette  com- 
munauté (^). 

Ceci  posé,  si  les  créanciers  lors  de  la  première  dissolution 
de  la  communauté,  —  qu'on  veuille  bien  nous  permettre  de 
parler  ainsi  pour  plus  de  clarté,  —  et  la  femme  quand  se 
produit  la  seconde  dissolution  ont  opté  dans  le  même  sens, 
celui  de  la  renonciation  ou  celui  de  l'acceptation,  la  seconde 
liquidation  ne  sera  que  le  complément  de  la  première.  Elle 
aura  les  mêmes  bases. 

{')  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1107  ;  Hnc,op.cU  ,  IX,  n.  274.  p.  319.Rapp. 
Planiol,  op.  cit.,  ill  (2"=  édit.)  n.  1195. 
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Mais  si  la  femme,  comme  nous  lavons  dit  incidemment 
déjà,  opte  dans  un  sens  différent  de  ses  créanciers,  la  seconde 
liquidation  devra  soigneusement  rectifier  la  première.  Il  ne 
faut  pas,  en  effet,  perdre  de  vue  que,  dans  les  rapports  du 
mari  et  de  l'épouse,  c'est  l'option  finale  de  celle-ci  ou  de  ses 
héritiers  qui  doit  seule  être  prise  en  considération.  Nous  ne 
sommes  jîoint  ici  en  présence  de  deux  communautés  suc- 
cessives, ayant  chacune  leur  liquidation  distincte. 

Imaginons,  dès  lors,  que  les  créanciers  aient  accepté  la 
communauté  tandis  que  finalement  la  femme  y  renonce  : 
cette  communauté  unique  disparait  rétroactivement  jusqu'au 
jour  de  la  célébration  du  mariage  comme  conséquence  de  la 
renonciation  de  l'épouse.  L'acceptation  de  cette  commu- 
nauté par  les  créanciers  de  la  femme  doit  disparaître  avec 
tous  ses  effets,  non  pas  sans  doute  au  préjudice  de  ces  créan- 
ciers qui  ne  sont  point  obligés  de  restituer  ce  qu'ils  ont 
reçu  ;  mais  elle  doit  disparaître  dans  les  rapports  des  con- 
joints. Entre  les  époux,  tout  se  règle  comme  si  le  mari  avait 
payé  pour  la  femme,  avec  ses  deniers  propres  à  lui  mari,  ce 
qu'il  a  soldé  avec  des  biens  qui  n'auraient  pas  pu  être  con- 
sidérés comme  le  gage  des  créanciers  de  l'épouse,  si  ceux- 
ci  avaient  opté  pour  la  renonciation,  c'est-à-dire  pour  le 
parti  auquel,  nous  le  supposons,  elle  s'est  elle-même  défi- 
nitivement arrêtée. 

Un  règlement  analogue  devrait  avoir  lieu,  mutatis  mutan- 
dis,  si  nous  supposons  que  la  femme  ait  définitivement  accepté 
la  communauté,  alors  que  ses  créanciers  y  auront  renoncé 
antérieurement  pour  profiter,  par  exemple,  d'une  reprise 
d'ajjport  franc  et  quitte  stipulée  au  profit  de  l'épouse  au  cas 
de  renonciation  (art.  1514).  Ici, une  indemnité  sera  due  par 
la  femme.  Celle-ci  devra  réintégrer  son  apport  dans  l'actif 
commun,  car  la  renonciation  à  la  communauté,  renonciation 
émanée  de  ses  créanciers,  doit  disparaître  avec  tous  ses 
effets  dans  les  rapports  des  époux.  Entre  eux,  tout  doit  se 
passer  comme  dans  l'hypothèse  où  il  y  a  acceptation  de 
communauté  (*). 

V)  Aubry  el  Rau,  op.  cil.,  V,  §  51ô,  p.  390  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.207,- 
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901 .  Nous  avons,  dans  les  explications  précédentes,  négligé 
une  petite  difficulté  par  l'examen  de  laquelle  il  convient 
d'en  finir  avec  notre  ordre  d'idées.  Il  s'agit  de  savoir  si, les 
créanciers  de  l'épouse  ayant  pris  le  parti  qui  leur  est  dicté 
par  l'article  1446,  deuxièmealinéa,  celle-ci  doit  tenir  compte 
à  la  communauté  de  la  diminution  des  revenus  entraînée 
par  1  exercice  de  ses  droits  par  ses  créanciers.  Des  auteurs 
le  pensent,  en  supposant,  J)ien  entendu,  que  les  dettes  de  la 
femme  ainsi  éteintes  n'étaient  pas  elles-mêmes  productives 
d'intérêts  dont  la  communauté  devait  supporter  la  charge  (^). 
M.  Guillouard  (^)  n'oblige  ainsi  la  femme  à  la  restitution  des 
revenus  des  valeurs  prises  par  ses  créanciers  que  dans  le 
cas  où  elle  accepte  la  communauté.  Il  semble,  au  contraire, 
l'en  dispenser  si  elle  y  renonce.  Pourquoi  cette  distinction? 
L'usufruit  de  la  communauté  ne  se  trouve  point  rétroacti- 
vement effacé  par  la  renonciation  de  la  femme.  D'autre 
part,  les  époux  ne  se  doivent  pas  réciproquement  garantie 
de  leurs  revenus.  Et  si  les  dettes  payées  n'étaient  pas  jusque- 
là  productives  d'intérêts,  il  suffisait,  pour  les  en  rendre 
productives  à  l'avenir,  d'une  demande  en  justice,  d'une 
phrase  de  plus  insérée  dans  les  conclusions  de  chaque  créan- 
cier, —  ce  qui  aura  été  fait  le  plus  souvent  —  ou  même 
d'une  simple  sommation  depuis  la  revision  de  rarticle  1153 
par  la  loi  du  7  avril  1900.  Enfin,  les  récompenses  dues  à  la 
communauté  parla  femme  ne  produisent  intérêt  qu'à  partir 
de  la  dissolution  de  cette  communauté  (art.  1473).  Or  la 
femme,  acceptante  ou  renonçante,  devra-t-elle  autre  chose 
que  des  récompenses  de  droit  commun  en  raison  des  paie- 
ments volontaires  ou  forcés  faits  à  ses  créanciers  avec  des 
biens  de  la  communauté  ?  Nous  répondons  non.  Aussi  nous 
comprenons  très  bien  les  hésitations  d'Aubry    et  Rau  à  ce 


Guillouard,  op.  cit.,  111,  n.  1107  ;  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  Xi, 
11.  95  bis,  V.  -  Rapp.  Planiol,  op.  cit.,  111,  (2*  édit.),  n.  1195. 

(')  Marcadé,  op.  cit.,  sur  les  arl.  14i3  el  l't'tT,  n.  1  ;  Laurent,  op.  cit.,  XX.1I, 
n.  207  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  274. 

{-)  Guillouard,  op.  cit.,  111,  n.  1107. 
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sujet  (*),  de  même  que  la  résistance  énergique  de  Col- 
met  de  Santerre  (^)  à  la  solution  proposée. 

902.  Nous  venons  de  voir  dans  quelle  mesure  les  créan- 
ciers de  la  femme  peuvent,  soit  avec  son  consentement,  soit 
sans  son  consentement  et  même  contre  son  gvé,  solliciter  et 
obtenir  la  séparation  de  biens  en  son  lieu  et  place,  du  moins 
dans  leur  intérêt  propre  et  jusqu'à  concurrence  du  montant 
de  leurs  créances. 

Un  droit  analogue  appartient-il  aux  héritiers  et,  en  géné- 
ral, aux  successeurs  à  titre  universel  de  la  femme  décédée  ? 
On  est  tenté  de  répondre  que  la  question  ne  peut  pas  naître, 
la  mort  de  la  femme  ayant  dissous  de  plein  droit  et  instan- 
tanément la  communauté.  Gela  est  vrai,  en  tant  qu'il  s'agit 
de  commencer  une  instance  en  séparation  de  biens. 

Mais  cette  instance  peut  être  en  cours  de  durée  au  moment 
du  décès  de  l'épouse.  Or,  non  seulement  il  est  besoin  de  dire 
à  qui  incombent  les  frais,  lesquels  pourraient  être  compen- 
sés sans  un  plus  ample  examen  des  causes  de  séparation 
(ai't.  131  G.  pr.  civ.),  mais  encore  etsurtout,il  est  nécessaire 
de  savoir  si  la  communauté  ne  doit  pas  être  considérée 
comme  dissoute  dès  le  début  de  l'instance  (•^).  Plusieurs 
semaines,  plusieurs  mois,  peut-être  même  plus  d'une  année 
avant  le  décès  de  l'épouse,  des  valeurs  mobilières  ont  pu, 
pendant  l'instance,  lui  échoir  par  succession,  par  donation 
ou  par  legs.  Ges  valeurs  font-elles  partie  de  la  masse  commune 
ou  sont-elles  restées  propres  à  la  femme  ?  Les  héritiers  de 
celle-ci  peuvent  donc  avoir  un  intérêt  sérieux  à  faire  conti- 
nuer l'instance  et  à  solliciter  un  jugement  de  séparation  de 
l)iens  fixant  la  date  de  la  dissolution  de  la  communauté  à 
une  époque  plus  ou  moins  antérieure  au  décès. 

Et  si  les  héritiers  ont  ainsi  intérêt  à  continuer  l'instance, 
pourquoi  leur  refuser  ce  droit  ?  N'est-il  pas  de  règle  que  les 
actions  passent  aux  héritiers  ?  Sommes-nous  dans  une  hypo- 
thèse à  propos  de  laquelle  la  loi  et  les  principes  dictent 
une  solution  ditférente  ?  Nullement.  Le  droit  de  réclamer  la 

«'/  Aiibry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  texte  et  note  7,  p.  390. 
(-)  Déniante  et  Golniet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  95  bis,  VI. 
C)  V.  infra,  II,  n.  970  s.,  l'explication  de  l'art.    1445,  al.  2*. 
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séparation  de  Liens  est  un  droit  exclusivement  pécuniaire, 
dès  que  la  femme  juge  qu'il  peut  être  exercé  (art.  1440 
al.  l^').  Or,  nous  supposons,  ici,  qu'elle  a  elle-même  intro- 
duit l'action  en  justice.  Sans  doute,  on  conçoit  qu'une  action 
en  séparation  de  corps,  entraînant  par  contre-coup  une  sépa- 
ration de  biens  si  elle  réussit,  s'éteigne  par  la  mort  du 
demandeur  comme  parle  décès  du  défendeur.  Mais  aucune 
analogie  n'existe  entre  la  continuation  d'une  semblable 
demande  et  la  continuation  d'une  instance  en  séparation  de 
biens  principale,  cette  dernière  tendant  seulement  à  faire 
constater  l'embarras  des  affaires  du  mari  ou  sa  mauvaise 
gestion  peut-être  involontaire. 

La  très  grande  majorité  des  auteurs  se  range  à  cette 
manière  de  voir  (^).  Constatons  cependant  que  quelques  déci- 
sions judiciaires  lui  sont  opposées  (-). 

903.  De  la  thèse  que  nous  venons  de  développer,  comme 
aussi  des  motif  s  justificatif  s  de  la  règle  écrite  dans  l'article  1446, 
alinéa  l*"",  —  règle  d'après  laquelle,  avant  la  faillite  ou  la 
déconfiture  du  mari,  les  créanciers  personnels  de  la  femme 
ne  peuvent  pas,  sans  son  consentement,  demander  la  sépa- 
ration de  biens,  —  il  résulte  que  si  la  femme  vient  à  mou- 
rir ayant  intenté  une  action  en  séparation  de  biens,  rien 
ne  fait  obstacle  à  ce  que  cette  action,  que  les  héritiers  de 
l'épouse  peuvent  continuer,  puisse  l'être  également  par  ses 
créanciers.  Cette  solution  s'impose  d'autant  mieux,  que  la 
succession  de   la  femme    peut  être    telle  que    les  héritiers 


(*)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1394  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cil..  III,  n.  2117  ; 
Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1446,  n.  2;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,\.§  516,p.  388  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  200  ;  de  Polleville,  op.  cit.,  I,  n.  397  ;  Demante  et 
Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  95  bis,  I  ;  Guillouard,  op. cit.,  III,  n.  1100  ; 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  IV,  §  649,  note  4,  p.  139;  Planiol,  op.  cit.,  l,  III, 
<2«  édit.),  n°  1163.  -  Gpr.  infra,  II,  n.  904. 

e)  Douai,  23  mars  1831,  S.,  31.  2.  243,  D.,  31.  2.  161.  -  V.  également  Bas- 
tia,  7  juill.  1869.  Le  jugement  du  tribunal  de  Galvi,  dont  la  cour  avait  adopté 
les  motifs,  n'invoquait  qu'à  titre  subsidiaire  l'extinction  de  l'action  en  sépara- 
tion de  biens,  après  avoir  déclaré  nulle  en  la  forme  la  reprise  de  l'instance. 
L'arrêt  a  été  cassé  pour  défaut  de  motifs  sur  ce  dernier  point,  sans  que,  la 
«our  suprême  ait  examiné  notre  question.  —V.  Giv.  cass.,  2  avril  1872.  S., 
73.  1.  79.  D..  72.  1.  260.  —  V.  également,  sur  Massé,  Vergé  et  Zachariae,  loc. 
cit.,  et    Bioche,  v°    Séparation  de  biens  judiciaire,  n.  3. 
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n'aient  aucun  intérêt  à  faire  statuer  sur  la  demande  en  sépa- 
ration de  biens,  tandis  que  les  créanciers,  eux,  auront  ainsi 
la  possibilité  d'obtenir  un  dividende  plus  élevé. 

904.  Nous  savons  maintenant  par  qui  la  séparation  de 
biens  principale  peut  être  demandée.  Elle  ne  peut  l'être  en 
principe  que  par  la  femme. 

Recherchons,  désormais,  contre  qui  la  femme  doit  ou  peut 
agir  en  séparation  de  biens. 

Le  défendeur  à  l'instance  est  le  mari.  Il  semble  même 
qu'il  n'y  en  ait  pas  d'autre. 

Nous  n'insisterons  pas  sur  le  cas  où  ce  mari  est  interdit  ou 
pourvu  d'un  conseil  judiciaire.  Dans  ces  deux  hypothèses,  il 
est  encore  le  seul  défendeur,  sauf  à  être  représenté  par  son 
tuteur  ou  assisté  de  son  conseil.  La  femme,  cela  va  de  soi, 
devrait  faire  nommer  un  tuteur  ad  hoc  pour  défendre  à  sa 
demande,  si  elle  était  elle-même  tutrice  de  son  mari  interdit. 

Nous  admettons  aussi,  sans  hésitation,  pour  les  raisons 
ci-dessus  exposées,  que  l'épouse  pourrait,  après  le  décès  de 
son  mari,  continuer,  contre  ses  héritiers,  l'instance  en  sépa- 
ration de  biens  commencée  de  son  vivant.  Le  mari  pourrait 
être  déclaré  en  faillite  après  son  décès  (art.  437  C.  de 
conim.).  Or  la  continuation  de  l'instance  en  séparation  de 
biens  n'est  pas  de  nature  à  faire  constater  son  insolvabi- 
lité, ni  le  mauvais  état  de  ses  affaires  d'une  façon  plus 
injurieuse  pour    sa  mémoire.  Jusqu'ici  pas  de  doute. 

Mais  si  l'on  imagine  le  mari  tombé  en  faillite  (^),  il  se  ren- 
contre quelques  difficultés.  Le  dessaisissement  résultant  de 
la  faillite  entrame-t-il  cette  conséquence  que  le  syndic  ait 
seul  qualité  pour  défendre  à  l'action  en  séparation  de  biens? 
Ou  bien  le  mari  doit-il  être  seul  défendeur  ?  Ne  doivent-ils 
pas  plutôt  figurer  tous  les  deux  dans  l'instance  ?  Les  avis 
sont  assez  partagés.  On  soutient  quelquefois  que  la  femme 


(')  Il  a  élé  jug-é  par  la  cour  de  Douai,  dont  l'arrèl  a  été  l'objet  d'un  pourvoi 
formé  sans  succès  devant  la  Cour  de  cassation  (V.  Req.,  31  mai  1814,  Rép. 
de  Dalloz,  v°  Contrat  demariacfe,  n.  1680),  que,  même  condamnée  à  rapporter 
des  objets  recelés  et  poursuivie  du  chef  de  complicité  de  banqueroute  fraudu- 
leuse, la  femme  du  failli  n'en  a  pas  moins,  malgré  cela,  le  droit  de  demander  la 
te'éparation  de  biens. 
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doit  intenter  l'action  contre  son  mari  seul  (*).  D'autres  pré- 
tendent qu'elle  doit  agir  contre  le  syndic,  sauf  le  droit  pour 
le  mari  d'intervenir  dans  l'instance  (^).  Enfin,  des  auteurs, 
dont  la  thèse  est  acceptée  généralement  par  les  documents 
delà  jurisprudence,  suivent  une  troisième  théorie  p).  La 
voici.  D'abord,  il  semble  établi  que  la  séparation  de  biens 
ne  peut  pas  être  poursuivie  hors  de  la  présence  du  mari, 
«  contradicteur  naturel  et  nécessaire  de  la  femme  dans  une 
demande  de  ce  genre  (*).  »  D'autre  part,  la  présence  du 
syndic  de  la  faillite  ne  semble  pas  moins  utile.  N'est-ce  pas, 
en  effet,  contre  lui  que  la  femme  devra  poursuivre  l'exécu- 
tion du  jugement  de  séparation  ?  Évidemment  oui  (').  En 
somme,  le  mari  et  le  syndic  doivent  l'un  et  l'autre  être  mis 
en  cause  ("). 

Cette  thèse  nous  paraît  la  plus  exacte  dans  l'état  actuel  de 
notre  législation  ;  mais  il  en  résultera  beaucoup  de  frais. 
Qui  supportera  ces  frais  ?  L'épouse  devra-t-elle  en  faire 
V avance,  sauf  à  augmenter  d'autant  la  créance  pour  laquelle 
elle  se  présentera  k  la  faillite  ?  Il  semble  bien  que  oui,  ces 
frais  étant  les  accessoires  de  cette  créance. 

La  jurisprudence  tend  même  à  aller  plus  loin.  Elle  consi- 
dère les  frais  dans  la  mesure  où  ils  sont  mis  à  la  charge  du 
syndic  comme  frais  privilégiés  de  faillite.  Le  syndic  qui  s'en 

{')  GeofTi'oy,  Code  pratique  de  la  faillite,  p.  24  ;  Massé,  Dr.  comm.,  Il, 
n.  1199. 

(■-)  Bravard  et  Démangeai,  Dr.  com  ,  V,  p.  124-125;  Boislel,  Précis  de  dr. 
corn.,  n.  913.  —  Gpr.  Paris,  13  mars  1879,  S.,  80.2.17  (note  Lyon-Gaen). 

(^)  Pardessus,  Dr.  com.,  III,  n.  1177;  Dulruc,  Sép.  de  biens,  n.  111  ;  Ruben 
de  Couder,  Dict.  de  Droit  commercial,  v°  Faillite,  n.  199  ;  Bioche,  Dict.  de 
proc,  \°  Faillite,  n.  1710,  v"  Sép.  de  biens,  n.  21  et  87  ;  Rousseau  et  Laisney, 
Dict.  de  proc,  v"  Sép.  de  biens,  n.  82-83  ;  Lyon-Gaen  et  Renault,  Précis  de 
dr.  com.,  II  n.  2682,  note  1  ;  Thaller,  Traité  élém.  de  droit  commercial, 
n.  1788. 

(*)  Bordeaux,  11  déc.  1891,  S.,  92.2.77. 

â  Bourges,  24  mai  1826,  S.  eh.,  D.,  27.2.59. 

(«)  Paris,  3  avril  1830,  S.,  91.2.8i.  -  Rapp.  Paris,  13  mars  1879,  S. ,80.2. 17 
et  Trib.  de  l'Empire  (Allemagne),  22  janv.1886,  S.,  88.  4.  1.  — V.  égalementGiv. 
rej.  et  Giv.  cass  ,  11  déc.  1835^3  arrêts),  S  ,96.  1.37,  D.  97.1.17.-Nancy,23  mai 
1900  D  1900.2.497  (en  l'espèce  le  syndic  fut  admis  à  intervenir  dans  l'instance).— 
Le  principe  ainsi  admis  pour  la  faillite  doit  l'être  également,  à  fortiori,  en  cas 
de  liquidation  judiciaire  (loi  du  4  mars  1889).  L'action  en  séparation  de  biens 
est  alors  suivie  contre  le  mari  et  le  liquidat'eur. 


CAUSES  DE  DISSOLUTION   DE  LA  COMMUNAUTÉ  45 

rapporte  à  justice  n'a  pas  acquiescé  à  la  demande  de  l'épouse. 
Il  est  vrai  cjue  cet  acquiescement  eût  été  sans  valeur, 
puisque  la  séparation  de  biens  ne  saurait  être  volontaire 
(art.  1443  in  fine  G.  civ.  et  870  G.  pr.  civ.).  Mais  il  n'im- 
porte. Le  syndic  succombant  doit  être  condamné  aux 
dépens  ;  et  ceux  par  lui  exposés  comme  ceux  qu'il  rem- 
bourse à  la  femme  pourront  être  portés  par  lui  dans 
son  compte  d'administration.  Quant  aux  dépens  auxquels 
peut  être  personnellement  condamné  le  mari,  ils  gros- 
sissent sa  dette  envers  réjîouse.  Il  y  a  donc,  en  ces  ter- 
mes, une  division  des  dépens  entre  la  masse  représentée 
par  le  syndic  et  le  mari  (*). 

La  loi  étant  ainsi  interprétée,  il  nous  paraît  c[u"elle  devrait 
être  simplifiée.  En  effet,  quand  le  mari  est  en  faillite  décla- 
rée, dessaisi  de  ses  biens  par  des  décisions  passées  en  force 
de  chose  jugée,  est-il  besoin  de  discuter  gravement  en  jus- 
tice, en  présence  des  contradicteurs  naturels  ou  nécessaires 
de  la  femme,  si  la  dot  de  cette  femme  est  en  péril  et  si  c'est 
à  bon  droit  qu'elle  demande  la  séparation  de  biens  ?  Gette 
dernière  ne  devrait-elle  pas,  dans  notre  bypotbèse,  lui  être 
acquise  dès  qu'elle  la  sollicite  ?  Sans  doute,  la  liquidation 
des  reprises  de  la  femme  est  susceptible  de  soulever  des 
difficultés.  Mais,  si  les  droits  de  l'épouse  ne  peuvent  pas 
être  vérifiés  dans  la  forme  ordinaire,  ne  suffîrait-il  pas  qu'un 
notaire  fût,  sur  une  simple  ordonnance  du  président  du  tri- 
bunal, commis  pour  procédera  la  liquidation?  Gertes!  bien 
des  frais,  excessifs  à  notre  avis,  étant  donné  l'espèce  que 
nous  prévoyons,  se  trouveraient  ainsi  évités. 

II.  Détermination  des  causes  pour  lesquelles  la  séparation  de 
biens  principale  peut  être  demandée  et  prononcée. 

905.  Il  est  évident  que  le  législateur  ne  pouvait  admettre 
la  séparation  de  biens  c[ue  pour  des  causes  très  graves,  véri- 

(')  Pariï-,  6  mars  1885,  sous  Paris,  3  avril  18D0,  S.,  91.  2.  84.  —  Ang^ers, 
11  janv.  1888,  et  Paris,  21  déc.  188^,  J.  pHilliles,  S8.  p.  164,  90,  p.  181.  —Civ. 
rej.  et  Civ.  cass.,  11  déc.  1895(3  arrêts).  S.,  96.  1,37  et  la  noie.  —  Cpr.Roueii, 
29  lév.  1840,  J.  Pal.,  40.  1.  53S.  -  Req.,  11  juin  1877,  S.,  78.  1.  465  et  Req., 
23  l'év.  1880,  S.,  80.1.248.  Cpr.  notes  Thaller  D.  9G.2.209  et  97.1.17. 
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.liées  en  justice.  La  nécessité  peut,  en  efTet,  seule,  justifier 
cette  atteinte  directe  à  la  règle  de  l'immutabilité  des  con- 
ventions matrimoniales.  En  outre,  il  importe  de  ne  pas  lais- 
ser aux  époux  la  possibilité  d'organiser,  au  cours  du  mariage, 
une  séparation  qui,  le  plus  souvent,  ne  serait  qu'une  fraude 
ourdie  contre  les  créanciers  du  mari. 

C'est  en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue  que  les  rédacteurs 
du  code  civil,  s'inspirant  des  précédents  historiques  comme 
les  discussions  préparatoires  le  révèlent,  ont  rédigé  l'arti- 
cle 1443.  Ce  texte,  dont  nous  avons  déjà  présenté  j)our  partie 
l'explication,  est  ainsi  conçu  :«L<2  séparation  de  biens  ne  peut 
«  être  poursuivie  qu  en  justice  par  la  femme  dont  la  dot  est 
«  mise  en  péril,  et  lorsque  le  désordre  des  affaires  du  mari 
«  donne  lieu  de  craindre  que  les  biens  de  celui-ci  ne  soie?it 
«  pas  suffisants  pour  remplir  les  droits  et  reprises  de  la 
«  femme.  —  Toute  séparation  volontaire  est  nulle.  » 

Comment  est-il  possible  de  caractériser  les  causes  de  sépa- 
ration de  biens  ainsi  décrites  par  la  loi  ?  L'accord  est  loin 
de  régner  parmi  les  interprètes. 

Les  auteurs,  pour  la  plupart,  estiment  que  la  formule  tra- 
ditionnelle «  si  la  dot  est  mise  en  péril  »  embrasse  tous  les 
cas  de  séparation  de  biens.  En  tant  que  l'article  1443  signale 
le  désordre  des  affaires  du  mari  comme  donnant  lieu  de 
redouter  que  les  biens  de  l'époux  soient  insuffisants  pour  le 
paiement  des  droits  et  reprises  de  l'épouse,  il  ne  nous  pré- 
senterait ainsi  qu'une  application  de  la  règle  générale. 

Mais  cette  manière  de  voir  est  vigoureusement  contredite, 
notamment  par  Laurent  (^). 

D'après  Laurent,  l'article  1443  devrait  être  entendu  diffé- 
remment. 11  indiquerait  deux  causes  distinctes  de  séparation 
de  biens  :  1°  le  péril  de  la  dot  et  2°  le  péril  des  reprises. 

Le  péril  de  la  dot  résulterait  surtout  de  ce  que  le  mari 
détourne  celte  dot  de  sa  destination  légale  et  naturelle,  con- 
sistant à  subvenir  aux  dépenses  du  ménage,  à  l'entretien  des 
époux,  à  l'entretien,  à  l'éducation  et  à  l'établissement  des 
enfants.  Quand  le  législateur  s'inquiète  du  péril  de  la  dot^ 

l')  Laurenl,  op.  cit.,  XXII,  n,  209  s. 
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il  songerait  aux  biens  que  la  femme  a  mis  en  communauté. 
On  n'y  ajoute  même  pas  les  biens  propres  que  l'épouse  pré- 
lève, lors  de  la  liquidation,  en  invoquant  un  droit  réel.  Le 
mot  dot  dans  l'article  1443  serait  pris  dans  un  sens  assez 
étroit;  il  désignerait  les  biens  dont  la  propriété  a  été  appor- 
tée en  communauté  par  la  femme,  c'est-à-dire  son  mobilier 
présent  et  futur  et  les  revenus  de  ses  propres.  Il  y  aurait 
donc  une  première  cause  de  séparation  de  biens  quand  les^ 
apports  de  la  femme  en  communauté,  —  alors  même  que 
les  affaires  du  mari  ne  seraient  pas  en  mauvais  état, —  sont 
détournés  de  leur  destination.  C'est  cette  première  cause 
que  le  législateur  aurait  visée  en  parlant  An  péril  delà  dot. 
Ouoique  le  mari  soit  riche,  fait-on  observer,  il  est  possible 
qu'il  compromette  les  biens  de  l'épouse. 

Une  seconde  cause  de  séparation  de  biens  se  référerait 
aux  cas  dans  lesquels  la  femme  aurait  des  droits  de  créance 
à  faire  valoir.  Dans  ces  cas,  mais  dans  ces  cas-là  seulement, 
le  jurisconsulte  et  le  juge  auraient  à  se  préoccuper  de  la 
crainte  que  peut  éprouver  la  femme  de  ne  plus  trouver  le 
mari  assez  solvable  pour  l'exercice  intégral  de  ses  droits  et 
reprises.  Dans  cette  hypothèse,  il  ne  pourrait  être  question 
de  séparation  de  biens  que  si  le  désordre  des  affaires  du 
mari  donnait  lieu  de  craindre  que  l'épouse  n'obtînt  pas  satis- 
faction. Telles  seraient  les  deux  causes  différentes  de  la 
séparation  de  biens  d'après  Laurent. 

Ce  jurisconsulte  peut  invoquer  dans  une  certaine  mesure, 
à  l'appui  de  sa  théorie,  une  distinction  proposée  par  Aubry 
et  Rau  (^).  Les  savants  auteurs  distinguent,  en  effet,  certains 
cas  dans  lesquels  la  séparation  de  biens  ne  pourrait  être  pro- 
noncée que  s'il  est  prouvé  par  la  femme  que  le  mari  a  créé 
la  situation  défavorable  actuelle  par  sa  faute,  par  sa  mau- 
vaise administration. 

Nous  verrons  s'il  n'est  pas  juste  de  faire  une  part  à  cette 
thèse  d' Aubry  et  Uau. 

En  tout  cas, nous  croyons  la  doctrine  de  Laurent  mal  fon- 
dée. Nous  remarquerons   d'abord,  —  bien  que    son  auteur 

f)  Aubry  e(  Uau,  op.  cil.,  V,  §  516,  noie  14,  p.  392. 
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accepte  cette  tradition  comme  interprétation  de  Tarti- 
cle  1443  (*),  —  qu'elle  n'a  point  de  racines  dans  la  tradi- 
tion historique.  Or,  le  texte  et  les  discussions  prépara- 
toires de  cet  article  1443  révèlent  nettement  la  volonté  du 
législateur  de  ne  pas  innover. 

Laurent  paraît  s'imaginer  que  les  articles  1443  et  suivants 
ne  sont  écrits  qu'en  vue  du  régime  de  la  communauté  légale, 
qu'en  vue  d'une  communauté  embrassant  toute  la  dot  mobi- 
lière de  la  femme,  dot  ne  pouvant  donner  lieu  à  aucune 
reprise.  Quant  à  la  dot  immobilière,  comprenant  les  biens 
propres  de  l'épouse,  elle  ne  donnerait  naissance  qu'à  des 
reprises  en  argent,  à  des  indemnités  dont  le  recouvrement 
ne  doit  causer  nulle  inquiétude,  aussi  longtemps  que  la  sol- 
vabilité du  mari  est  telle  que  le  paiement  en  est  assuré.  Au 
contraire,  pour  la  dot  mobilière,  on  n'aurait  nullement  à  se 
préoccuper  de  la  solvabilité  du  mari.  La  femme  n'ayant 
rien  à  recouvrer  sur  les  biens  de  son  conjoint,  peu  lui 
importe  de  savoir  s'il  est  ou  non  solvable. 

Que  ces  remarques  aient  quelque  chose  de  judicieux,nous 
ne  le  nierons  pas.  Mais  ce  que  nous  nions,  c'est  que  les  cau- 
ses de  séparation  de  biens  signalées  par  Laurent  soient  déli- 
mitées par  des  caractères  aussi  tranchés,  aussi  nets.  Ce  que 
nous  contestons,  c'est  qu'il  faille  distinguer  deux  causes  de 
séparation  de  biens  :  le  péril  de  la  dot  d'une  part,  et,  d'autre 
part,  le  péril  des  reprises.  Aussi  bien  Laurent  lui-même  est- 
il  amené  à  confesser  que  les  deux  cas  par  lui  distingués 
peuvent  se  confondre  et  que,  dans  bon  nombre  d'afïaires,  il 
faudra  rechercher  successivement  s'il  y  a  péril  de  la  dot  et 
s'il  y  a  péril  des  reprises  (^).  Le  savant  auteur  belge  est 
même  contraint,  après  avoir  invoqué  la  tradition  historique, 
de  corriger  Pothier  pour  le  plier  à  son  système,  et  de  res 
treindre  le  sens  du  mot  dot.  Pour  Laurent,  «  la  dot  sous  le 
régime  de  la  communauté  n'est  point  restituée  (^) .  »  Ainsi, 
sous  la  communauté,  les  biens  propres  de  l'épouse  ne  sont 
pas,  d'après  lui,  une  dot  au  sens  exact  du  mot,  puisque  ces 

(')  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  215. 
(■■')  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  228. 
O  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  212  in  fine,  p.  221,  el  n.  229  m  fine,  p.  244. 
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l)icns  sont  sujets  à  restitution.  Mais,  à  ce  compte,  les  ])ieiis 
dotaux  sous  le  régime  dotal  ou  sous  le  régime  exclusif  de 
communauté,  étant  sujets  à  restitution,  ne  mériteraient  pas, 
eux  non  plus,  le  nom  de  dot.  Or,  le  contraire,  ^  oulu  par  la 
tradition,  a  été,  dans  les  articles  1535  et  1540,expressémeut 
indiqué  par  le  législateur  dont  l'autorité  nous  sui'lit.  Et  il 
n'y  a  point  à  s'y  tromper.  Reportons-nous,  en  effet,  à  1  arti- 
cle 1563.  Ce  texte  indique,  comme  cause  unique  de  l:i  sépa- 
ration de  biens  principale  sous  le  régime  dotal,  le  pn-il  dr 
la  dot,  c'est-à-dire  des  biens  dont  le  mari  a  ladministra- 
tion  (art.  1540),  mais  qui  doivent  être  restitués  à  la  disso- 
lution du  mariage  ou  après  la  séparation  de  biens  (art. 
1564  et  s.). 

Nous  comprendrions  mieux  une  hésitation  en  sens  inverse. 
Les  apports  de  la  femme,  lorsqu'ils  tombent  en  commu- 
nauté, ne  sont-ils  pas  moins  une  dot  dans  le  sens  usuel  du 
mot,  que  lorsqu'ils  restent  propres  à  l'épouse  ?  M,  Guil- 
louard  a  éprouvé  en  ce  sens  un  scrupule.  11  l'écarté  d'ailleurs 
avec  raison  (^).  Sans  dout-e,  en  effet,  la  dot  pi^oprement  dite 
est  bien  celle  dont  la  femme  n'abandonne  au  mari  que  la 
jouissance,  ^lais  primitivement  la  dot  ne  fut-elle  pas  acquise 
en  propriété  au  mari  sans  obligation  de  la  restituer  ? 
N'était-ce  pas  le  sens  premier  de  l'adage  :  «  Dotis  causa 
perpétua  est  »,  et  de  la  règle  d'a23rès  laquelle  le  mari  est 
dominas  dotis,  règle  dont  nous  trouvons  un  écho  dans  l'ar- 
ticle 1549  ?  {'). 

Quelle  est  au  fond  la  vérité  ?  C'est  que  le  mot  dot  a  tou- 
jours été,  en  matière  de  séparation  de  biens,  entendu  dans 
un  sens  très  lai^ge.  Sous  cette  qualification  unique  péril  de  la 
dot,  imaginée  d'abord  pour  le  régime  dotal,  nos  anciens 
auteurs  avaient  voulu  embrasser  tous  les  cas  dans  lesquels 
il  est  sage  de  prononcer  la  séparation  de  biens,  quel  que  soit 
d'ailleurs  le  régime  matrimonial  (^).  C'est  donc  méconnaître 
absolument  la  pensée  traditionnelle  maintenue  par  nos  légis- 
lateurs de  1804,   que  de  vouloir  rattacher  l'article  1443   à 

.    (')  Guillouai-d.  op.  cil.,  IH,  n.  1074. 
(==)  V.  infra,  III,  n.  1619  s. 
(')  Pothier,  Communauté,  n.  510  s. 
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une  conception  exceptionnelle  de  la  dot,  conception  qui  serait 
spéciale  au  régime  de  la  communauté  légale.  L'article  1443 
dépasse  les  limites  de  ce  régime.  Les  rédacteurs  du  Gode 
civil,  comme  ils  Font  fait  dans  d'autres  cas,  par  exemple 
dans  les  articles  815  et  suivants  à  l'occasion  du  partage  des 
successions,  ont  établi  incidemment  une  théorie  générale. 
Ainsi  que  l'observe  Golmet  de  Santerre,  la  séparation  de 
biens  ne  peut  être  prononcée  que  quand  la  dot  est  en  péril; 
mais  les  cas  où  il  en  est  ainsi  sont  fort  nombreux  (^). 

Notre  principe  désormais  fixé,  nous  allons  en  suivre  les 
applications. 

906.  1°  Voici  la  première  qui  se  présente  à  l'esprit.  Une 
femme  aura,  lors  de  la  liquidation  de  la  communauté,  des 
créances  plus  ou  moins  importantes  à  exercer  contre  cette 
communauté  ou  contre  le  mari.  Des  sommes  ont  pu  être  don- 
nées ou  léguées  à  l'épouse  sous  la  condition  de  lui  rester 
propres  (art.  1401-1°).  Des  biens  propres  parfaits,  mobiliers 
ou  immobiliers,  ont  peut-être  été  aliénés  sans  remploi.  Ou 
bien  encore,  la  femme  s'est  obligée  dans  l'intérêt  de  son  mari. 
En  un  mot,  toutes  les  fois  qu'il  existe  une  ou  plusieurs  cau- 
ses de  récompenses,  constituant  l'épouse,  soit  directement 
créancière  de  son  mari^  soit  créancière  de  la  communauté  1 
et  subsidiairement  du  mari  (art.  1472),  la  femme  lorsqu'elle 
voit  le  désordre  s'introduire  dans  les  affaires  de  son  con- 
joint au  point  qu'elle  n'est  plus  assurée  du  paiement  intégral 
de  ses  créances  ou  reprises,  peut  éprouver  une  légitime 
inquiétude  lui  permettant  d'agir  en  séparation  de  biens. 

D'ailleurs,  pour  obtenir  cette  séparation,  la  femme  n'aura 
pas  besoin  d  établir  que  son  mari  est  tout  à  fait  ruiné,  et 
qu'une  partie  au  moins  de  sa  fortune  à  elle-même  est  irré- 
vocablement perdue.  Ainsi  qu'on  la  fait  observer  à  juste 
titre,  l'épouse  doit,  en  effet,  justifier  non  de  la  perte  totale 


(')  DemanteelGolniel  de  SanteiTe,o/).  cif.,  VT,  p.9i  his^  Il  et  III.  —  V.  égale- 
menl  el  cpr.  Guillouard,  op.  cit.,  111,  n.  1082-1085  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1443. 
n.  1  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  370  ;  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  403;  Batlur,  op. 
cit.,  II,  n.  627  ;  Bellol  des  Minières,  op.  cit.,\l,  n.  100  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.. 
V,  §516,  p.  390  et  391;  Hue,  op.  dt.,  IX,  n.  263.  Planiol,  o/).'  cit.,  III 
(2«  édit.),  Il--  1164. 
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OU  partielle,  mais  seulement  du  péril  de  sa  dot.  La  sépara- 
tion de  biens  deviendrait  un  contre-poids  dérisoire  à  la  quasi- 
omnipotence  du  mari,  chef  de  la  communauté,  si  elle  ne 
j)ouvait  être  invoquée  que  lorsque  la  dot  ne  peut  plus  être 
recouvrée. 

En  somme,  Tépouse  doit  fournir  sinon  la  preuve  mathé- 
matique que  les  biens  de  la  communauté  ou  du  mari  sont 
déjà  insuffisants  pour  assurer  le  paiement  total  de  ses  reprises, 
du  moins  la  preuve  de  la  crainte  sérieuse  qu'il  en  soit  pro- 
chainement ainsi.  Une  liquidation  préalable  des  reprises 
exigerait  trop  de  temps  et  trop  de  frais,dans  l'état  actuel  de 
notre  législation  et  en  raison  de  l'imperfection  dans  la  tenue 
des  registres  et  papiers  domestiques.  Un  aperçu  général  suf- 
fira donc  (^).  Tout  au  plus  les  juges  pourront-ils  exiger  un 
compte  sommaire  montrant  que  le  danger  est  actuel  ou  immi- 
nent, que  le  péril  de  la  dot  est  évident,  qu'il  est  certaïUy 
selon  la  très  juste  expression  du  tribun  Duveyrier  (-). 

Il  résulte  de  là  que,  si  la  femme  avait  des  garanties  large- 
ment suffisantes  pour  assurer  le  paiement  de  ses  reprises, 
elle  n'aurait  pas  droit  à  la  séparation  de  biens.  Il  en  sera 
ainsi  lorsque  le  mari  est  propriétaire  d'immeubles  d'une 
valeur  relativement  importante,  et  que  le  rang  de  Thypothè- 
que  légale  de  la  femme  donne  à  celle-ci  toute  sécurité  (•') . 

907.  D'autre  part, on  s'accorde  à  reconnaître  que  l'épouse, 
dont  les  reprises  n'étaient  pas  suffisamment  garanties  au 
moment  de  la  célébration  du  mariage,  ne  peut  pas  réclamer 
la  séparation  de  biens,  si  rien  n'est  venu  aggraver  la  situa- 
tion du  mari  et  le  péril  de  la  dot.  C'était  à  la  femme  qu'il 
appartenait  de  prendre  des  précautions  lors  de  la  rédaction 


(')  Gpr.  Toullier.  op.  cil.,  XIII,  n.  36;  Troplong,o/).  cit.,  II,  n.  1326  ;Rodière 
€t  Pont,  op.  cit.,  m,  n.  2096;  Odier,  op.  cit.,  1,  n.370;  Aubry  et  Rau, op.  ci7., 
V,  §  516,  p.  391  s.'  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1086  et  1087.  —  V.  également 
et  cpr.  Req.,  6  janv.  1808,  S.  chr.  —  Rennes,  17  juil.  1816,  S.  chr. 

(-)  Fenel,XIII,  p.  732.  —  V.  également  Polhier,  Communauté,  n.  520. 

e)  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  228,  229.  —  Rapp.  Civ.  cass.,  27  avril  1847, 
S.,  47.1.424,D.,  47.1.125.  —  Il  résulled'un  arrêt  de  la  corn*  de  Rouen  du  21  ou 
24  novembre  1812  (S.  chr.,  D.  alph.,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  1659  et  1703) 
que  les  juges  ne  sauraient,  en  prononçant  la  séparation  de  biens,  permettre  au 
mari  d'y  échapper  en  fournissant  une  bonne  et  valable  caution. 
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(lu  contrat  de  mariage.  Or,  elle  n'en  a  rien  fait.  Elle  a  tout 
au  contraire  accepté  telle  quelle  la  situation.  Elle  manque- 
rait aux  conventions  réciproques  en  venant,  après  coup, 
demander  un  supplément  de  garanties,  soit  directement,  soit 
indirectement  par  une  action  en  séparation  de  biens,  tendant 
à  retirer  au  mari  la  confiance  qui  lui  a  d'abord  été  accordée. 
^lais  cette  solution  suppose,  bien  entendu,  nous  l'avons  déjà 
constaté,  que  la  situation  ne  s'est  point  aggravée  depuis  le 
mariage  (^). 

908.  Une  question  différente,  fort  délicate  celle-là,  est  la 
suivante  :  La  dot  est-elle  en  périï,  lorsque  cette  dot  consiste 
en  une  somme  d'argent  dont  l'emploi  a  été  imposé  au  mari 
par  le  contrat  de  mariage  et  que  l'époux  ne  fait  pas  cet 
emploi  (*)  ? 

La  solution  de  cette  question  se  rencontre,  à  notre  avis, 
dans  une  distinction.  La  voici.  La  séparation  de  biens,  dirons- 
nous,  doit  être  certainement  obtenue  si  la  dot,  dont  l'emploi 
n'a  pas  lieu,  court  des  dangers  entre  les  mains  du  mari,  si 
la  solvabilité  de  ce  dernier  n'est  pas  telle  que  la  restitution 
de  cette  dot  soit  assurée,  non  seulement  dans  l'état  actuel 
des  choses,  mais  aussi  pour  l'époque  plus  ou  moins  éloignée 
et  incertaine  de  la  dissolution  normale  de  la  communauté. 
11  faut,  en  effet,  une  crainte  sérieuse  pour  justifier  une  dis- 
solution anticipée  de  la  communauté  par  une  séparation 
judiciaire. 

Mais  si,  au  contraire,  aucune  inquiétude  de  ce  genre 
n'existe,  il  ne  nous  semble  pas  que  la  séparation  de  biens 
doive  intervenir  comme  une  sorte  de  déchéance  ou  de  péna- 
lité contre  le  mari  coupable  de  n'avoir  point  fait  de  la  dot  le 
placement  convenu.  La  séparation  de  biens  ne  saurait  avoir 
l'ampleur  d'une  action  en  résolution  ou  en  révocation  pour 

(')  Dnlri;c,  op.  cit.,  n.  82;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1329  ;  Rodière  et  Pont, 
01).  cit.,  III,  n.  2098  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  l,  n.  404  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII, 
n.  227  ;  Aubiy  et  Rau,  op.  cit.  V,  §  516,  p.  392  ;  Giiillouard,  op.  cit.,  III, 
n.  1087  ;  Planiol,  op.  cit.,  III,  2'  édit.,  n.  1166.  -  Req.,  2  juill.  1851.  S.,  51. 
1.509,  D.,  51.1.272.-  Cpr.  Civ.  rej.,  15  juill.  1867,  S., 67.1. 315, D,,  67.  1.321, 

(■-)  Pour  l'ancien  droit,  consulter  un  arrêt  du  10  janv.  1699,  rapporté  par 
Augcard,  III,  chap.  xLvn  ;  Polhier,  Introd,  au  tit.  X  de  la  coût.  d'Orléans. 
\\.  89  et  Communauté,  n.  511. 
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inexécution  des  cliarii'es,  clauses  et  conditions  du  contrat  de 
mariage  (^). 

909.  Ln  mot  encore  sui*  le  caractère  du  péril  de  la  doL 
Nous  avons  dit  qu'il  doit  être,  sinon  actuel,  du  moins  immi- 
nent et  certain.  Dès  lors,  que  convient-il  de  décider  si  la  dot 
en  argent,  sujette  à  restitution,  nest  pas  encore  entre  lesmains 
du  mari,  soit  parce  qu'elle  ne  devait  être  versée  qu'après  un 
certain  délai,  soit  parce  que  le  constituant  en  difïere  le  ver- 
sement dans  l'espoir  de  soustraire  la  dot  aux  dissipations 
du  mari  ou  d'obtenir  de  lui  des  garanties  non  stipulées  au 
contrat  de  mariage  et  cependant  compatibles  avec  le  principe 
de  1  immutabilité  des  conventions  matrimoniales  ?  Répon- 
dons que  le  danger  peut  être  tel  que  le  juge  ne  doive  pas 
hésiter  à  prononcer  la  séparation  de  biens.  11  serait  insensé, 
en  effet,  de  ne  pas  considérer  le  péril  de  la  dot  comme  assez 
grand  et  assez  justifié,  lorsqu'il  est  certain,  par  exemple, 
que  les  fonds  seront  presque  aussi  vite  dissipés  par  le  mari 
qu'ils  seront  encaissés  par  lui  (-). 

Aussi  n'hésite-t-on  pas  en  pratique,  alors  que  l'épouse  n'a 
actuellement  aucune  dot,  aucune  créance  de  reprise,  à  lui 
accorder  la  protection  de  la  séparation  de  biens  (•^).  L'inté- 
rêt de  cette  séparation  est,  notamment,  de  soustraire  aux 
prodigalités  de  son  mari  les  valeurs  mobilières  qu'elle  pourra 
recueillir  dans  des  successions  non  encore  ouvertes  (*). 

910.  ^'  Nous  venons,  dans  les  développements  qui  précè- 
dent, de  présenter  la  femme  comme  créancière. Mais  ce  n'est 


0)  Gaillouai-a,  op.  cil.,  ILI,  n.  10S3  ;  T/oplong.  op.  cit.,  II,  n.  1333.  —  Cpr. 
Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  31  ;  Rodièi-e  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2099.  —  Cpr. 
également  Pothier,  Inlrod.  nu  til.  X.  coût.  d'Orléans,  n.  89,  et  Communauté, 
n.  511. 

{'}  Req  ,  Il  aoàl  1S70,  S  .  72.1  189,  D.Jll.  3SS.  -  Bordeaux,  l-'  inail848, 
S.,  48   2.  3i4,  D.,  48.2.  192,  -  Bordeaux,  26  mars  1902,  1)  ,  02.  2.  216. 

(')  Polhier,  Communauté,  n.  .')12  ;  Mircadé,  oo.  cit.,  sur  l'art.  Ii43,  n.  1  ; 
Odier,  op.  cit.,  I,  n  371  ;  Chardon,  Puissance  maritale,  n.  306;  Troplong-,  op. 
cil.,  II,  n.  1319  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2101  ;  Massé  et  Vergé  sur 
ZacharicD,  IV,  §  6i9,  note  1,  p.  13S  ;  Demanle  et  Colmel  de  Santerre,  op.  cit., 
VI,  n.  91  his,  V  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516.  p.  391  ;  Laurent,  op.  cit  , 
XXII,  n.  215;  Guillouard,  op. cit. ,111,  n,  1078,1079;  Vigie,  op.  cit.,Ul,n  265; 
Planiol,  op.  cit.,    III  (2«  édit.),  n.    1172. 

C)  Trib.  Genève,  5  mars  18S9,  S.,  90.  4.  8. 
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pas  seulement  en  tant  que  créancière,  c'est  aussi  en  qualité 
de  propriétaire  de  ses  propres  mobiliers  parfaits  ou  de  ses 
propres  immobiliers  que  l'épouse  peut  avoir  intérêt  à  récla- 
mer la  séparation  de  biens. 

En  quoi  consiste  donc,  à  l'égard  des  biens  propres  parfaits 
de  la  femme,  le  péril  de  la  dot?  Il  consiste  dans  la  mauvaise 
administration  du  mari  (').  Soit  incapacité,  soit  négligence 
ou  malveillance,  qu'il  veuille  ou  non  en  tirer  profit,  le  mari 
peut  ne  pas  recouvrer  les  créances  de  l'épouse, ne  pas  renou- 
veler les  inscriptions  hypothécaires,  ne  pas  interrompre  les 
prescriptions,  ne  yhs  réprimer  les  usurpations,  négliger  les 
réparations  d'entretien,  ne  pas  faire  cultiver  ou  commettre 
des  dégradations,  épuiser  le  sol,  abattre  des  futaies  non 
aménagées,  etc. 

Dans  les  hypothèses  de  ce  genre,  la  femme  doit,  en  général, 
semble-t-il,  prouver  le  désordre  des  affaires  du  mari,  justi- 
fier ses  craintes  de  n'être  pas  intégralement  indemnisée  du 
dommage  causé  à  ses  biens  personnels  par  la  mauvaise 
administration  de  son  conjoint  (^j.  Ceci  nous  ramène  alors  à 
l'hypothèse  précédente. 

Cependant  il  est  possible  que  la  question  d'intérêt  pécu- 
niaire ne  soit  pas  seule  en  jeu,  et  que  le  mal  ne  puisse  pas 
être  réparé  complètement  par  une  indemnité  en  argent.  La 
dot  peut  être  en  péril  en  ce  sens  que,  malgré  la  solvabilité 
certaine  du  mari,  dans  le  présent  et  dans  l'avenir,  la  femme 
ait  droit  à  la  séparation  pour  empêcher  la  continuation  d'ac- 
tes de  vandalisme  irréparables.  Tel  serait  du  moins  notre 
sentiment. 

9 il. 3° Demandons-nous  si  la  mauvaise  administration  des 
biens  communs  ne  peut  pas,  à  elle  seule,  motiver  la  sépara- 
tion de  biens.  L'affirmative  ne  nous  paraît  pas  douteuse  (^). 

(')  Civ.  cass.,  27  avr.  18 i7,  D.,47.  1.  125; S.,  47. 1.  424.-  Dijon,  24  juill.1895, 
S.,  97.  2.  21. 

(•-)  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  210  in  fine. 

(^)  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1443,n.l;  Troplong,  op.  cit., Il, n.  1321  ;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXII,  n.  210,  216  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  402  bis  et  ter  ; 
Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  91  bis,  VI  et  VII.  —  Contra 
Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  IL  n.  lOl.  —  Gpr.  Aubry  et  Rau,  op.ci<.,V,§  516, 
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Mais  il  est  assez  délicat  de  motiver  avec  exactitude  les  solu- 
tions et  d'en  bien  établir  l'étendue. 

Nous  avons  écarté  le  système,  proposé  par  Laurent,  con- 
sistant à  dire  que  l'article  1443  distingue  nettement  deux 
hypothèses  :  l'une  où  il  s'agirait  du  péril  des  reprises  ou 
créances  de  la  femme  ;  l'autre,  celle  du  péril  de  la  dot  pro- 
prement dite, concernant  la  dot  entrée  eu  communauté  pour 
la  pleine  propriété. 

Néanmoins,  nous  n'éprouvons  aucune  difficulté  cà  invoquer 
le  péril  de  la  dot  quand  le  mari  dissipe  les  valeurs  entrées 
en  communauté  du  chef  de  l'épouse  (^).  Peu  nous  importe 
que  cette  portion  de  la  dot  ne  soit  point  sujette  à  restitution 
et  que  nous  n'ayons  pas  à  nous  préoccuper  du  plus  ou  moins 
de  solvabilité  personnelle  du  mari.  Ce  dernier,  en  pareil  cas, 
a  des  affaires  en  désordre,  —  c'est  ici  qu'il  est  permis  d'eu 
parler,  —  et  ce  désordre  expose  la  femme  à  un  préjudice 
sérieux. 

D'ailleurs,  à  ce  sujet,  deux  erreurs  doivent  être  soigneuse- 
ment évitées. 

La  première  consiste  à  croire  que  la  dot  entrée  en  commu- 
nauté n'est  nullement  sujette  cà  restitution.  La  vérité  est  que 
la  femme,  en  apportant  une  valeur  en  communauté,  a  le 
droit  d'espérer  que  cette  communauté  ne  s'appauvrira  pas 
et  qu'elle  retrouvera  sa  dot,  sinon  en  nature,  du  moins  en 
équivalent,  au  moment  du  partage  de  la  masse  commune, 
c  est-à-dire  dans  son  lot. 

Une  autre  méprise  consiste  à  admettre  trop  aisément  que 
le  mari  peut  «  ménager  ses  biens  personnels  et  dissiper  les 
lùens  communs  »  (^),  ou  même  avoir  soin  de  ne  dissiper 
parmi  les  valeurs  communes  que  celles  provenant  de  sa 
femme.  Certes!  celan'est  pas  impossible,  mais  suppose  beau- 
coup d'ordre  dans  le  désordre.  Celui  qui  dissipe  contracte 


p.  391,  note  9.  — V.  el  cpr.  Liège,  3  juill.  1830,  D./iep..  v°  Contrat  de  mariage, 
n.  163S.  —  Rennes.  22  janv.  i812,  S.  chr.  —  Rennes,  23  nov.  1820,  S.  chr.  - 
Trib.  de  l'Empire  (Allemagne),  22  janv.  1886,  S.,  8S.  4.  1.  —  Contra  Paris, 
9  jnill.   1811,  S.  chr.  —  Metz,  14  avril  1821, S.  chr. 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  cii.,\.  §  516,  note  9,  p.  391. 

(-)  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  219  in  fine,  p  233. 
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surtout  des  dettes.  Or,  les  dettes  du  mari  pèsent  indistinc- 
tement sur  ses  biens  personnels  et  sur  les  biens  communs. 

Aussi  ne  suivrons-nous  pas  Laurent  dans  ses  distinctions. 
Nous  estimons  que  la  femme  justifiera  suffisamment  sa 
demande  en  séparation  de  biens  en  montrant  que  le  mari 
appauvrit  la  communauté. 

On  pourrait  toutefois  soutenir  avec  force,  —  et  telle  paraît 
être  même  la  pensée  d'auteurs  importants  —  que  le  mari 
repoussera  victorieusement  la  demande  de  la  femme  en  prou- 
vant que  ce  qu'il  a  pu  perdre  ou  dissiper  de  Tactif  commun 
était  un  excédent  d'actif  obtenu  j^endant  la  communauté, 
par  exemple  au  moyen  d'heureuses  spéculations  ou  par  sa 
propre  industrie  (^). 

Ceci  nous  oblige  à  pénétrer  plus  avant  dans  la  difficulté. 

Ce  ne  sont  point  seulement  les  apports  présents  on  futurs 
de  l'épouse,  biens  apportés  en  mariage  ou  à  elle  échus  par 
succession,  par  legs  ou  par  donation,  que  l'on  considère 
comme  partie  intégrante  de  la  dot  de  la  femme  ;  ce  sont  aussi 
les  produits  de  son  industrie  ou  cette  industrie  elle-même  (-). 
Si  son  mari  dissipe  les  bénéfices  qu'elle  réalise  dans  l'exer- 
cice d'un  talent,  d'une  industrie  ou  d'un  commerce  (^),  s'il 
les  compromet  au  point  de  vue  de  leur  destination  qui  est  de 
subvenir  aux  charges  du  ménage,  l'épouse  peut  se  plaindre 
de  V amoindrissement  ou  du  péril  de  sa  dot. 

Allons  plus  loin  encore.  Supposons,  pour  plus  de  clarté, 
que  la  femme  n'ait  pas  apporté  de  valeurs  mobilières  entrées 
en  communauté,  qu'elle  n'ait  ni  profession,  ni  art,  ni  indus- 
trie. Mais  elle  a  des  immeubles  propres  dont  les  revenus  tom- 
bent en  communauté.  C'est  revenus  sont  aussi  un  apport  que 
le  mari  n'a  pas  le  droit  de  dissiper,  de  répandre  en  prodi- 
galités et  de  détourner  de  sa  destination  (^). 

(')  Aubry  eL  Rau,  op.  cit.,  Y,  §  516,  p.  391. 

(-■)  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit..  VI,  n.  91  his,  V. 

(^)  Paris,  2  juill.  1878,  S  ,  78.  2.  199,  D.,  79.  2.  107.—  Rapp.  Liège,  23  avril 
1831,  D.  Rép  ,  N-  Contrat  de  mariage,  n.  1635.  —  Bruxelles,  31  janv.  1838,  D. 
Rép.,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  1635. 

{')  V.  et  cpr.  Rodière  et  Pont,  op.  cit ,  III,  n.  2102  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V,  §  516,  p.  391  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  91  bis,  IV  ; 
Laurent,  op.  cit.,  \^U,  n.  209,    214,  221  ;  GuiUouard,    op.  cit.,  111,  n.  1076. 
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Enfin  poussons  le  problème  jusqu'à  ses  extrêmes  limites. 
Pourquoi  la  femme  n'aurait-elle  pas  le  droit  de  recourir  à 
la  séparation  de  biens,  si  le  mari  dilapide  ce  qu'elle  avait 
capitalisé  par  ses  économies  et  son  esprit  dordre,  s'il  dis- 
sijîe  l'excédent  des  revenus  ou  des  produits  du  travail  sur 
les  besoins  du  ménage  ?  Et  qu'importe  que  ces  économies 
proviennent  des  revenus  ou  des  gains  du  mari  ou  de  l'épouse? 
Qu'importe  que  le  mari  ait  eu  lui-même  pendant  quelque 
temps  l'esprit  d'économie  avant  de  devenir  dissipateur,  spé- 
culateur téméraire  ou  administrateur  négligent  ?  Beaucoup 
d'auteurs  ne  veulent  pas  cependant  aller  jusque-là. 

Sans  doute,  dirons-nous,  il  ne  faut  rien  exagérer.  Il  ne  faut 
pas  admettre  la  séparation  de  biens  par  cela  seul  que  le  gain 
apporté  par  une  spéculation  est  bientôt  emporté  par  une 
seconde  spéculation,  peut-être  moins  aventureuse  en  appa- 
rence que  la  première.  Mais  ne  doit-il  pas  en  être  différem- 
ment des  gains  de  la  communauté  déjà  anciens,  péniblement 
et  lentement  amassés  le  plus  souvent,  que  le  mari  devenu 
tout  à  coup  prodigue  ou  aventureux,  dissipe  sans  compter  (^)  ? 
Au  n.  520  de  son  Traité  de  la  communauté,  Potbier  signale 
quelques  fragments,  significatifs  à  cet  égard,  d'un  acte  de 
notoriété  du  Ghàtelet  de  Paris  du  27  juillet  1707.  «  L'on  a 
trouvé  qu'il  n'était  pas  nécessaire  qu'un  boinme  fut  ruiné 
pour  obtenir  par  la  femme  une  séparation  ;  mais  lorsque 
l'on  connaissait  un  dérèglement...  l'on  a  cru  qu'il  n'était  pas 
juste  que  le  bien,  qui  avait  été  acquis  ex  mutud  collabora- 
tione,  fût  dissipé,  et  qu'une  femme  en  justifiant  que  son 
mari  par  ses  dérèglements,  cergit  ad  inopiam,  pourrait 
demander  la  séparation  et  le  partage  de  la  communauté  (-).  » 

—  Rioin.  29  août  1848,  S.,  49.  2.  526,  D.,  50.  2.  16  —  Re(i.,  28  fév.  1842^ 
S.,  42.  1.  370,  D.,  42.  1.  128.  —  Pau,  9  déc.  1820,  S.  chr.  —  Orléans,  7  août 
1845,  D.,  46.  2.115.  —  Grenoble,  16  mars  1855,  S., 55.  2.  583,  D.,  55.  5.  406. 

-  Toulouse.  10  mai  1884,  S.,  84.  2.  184.  -  Civ.  rej.,  7  lev.  1834,  S.,  94.  1. 
269.  -  Dijon,  24  juill.  1895,  S.,  97.  2.  21. 

(')  V.  Guillouard,  op.  cit..  Kl,  n.  1075  ;  Laurent,  op.  cit.,  XKU,  n.  216  ; 
Rodière  et  Ponl,  op.  cit.,  III,,  n.  2101  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  264.  -  Trib. 
Empire  d'Allemagne,  22  janv.  1886,  S.,  88.  4.  1.  —  Trib.  civ.  Genève,  5  mars 
1889,  S.,  90.  4.  8.  -Contra  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  noie  9,  p.  391. 

{'^}  Pothier,  Communauté,  n.  520. 
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Ainsi,  dans  ce  système,  l'épolise  peut  obtenir  la  séparation 
de  biens  pour  soustraire  sa  part  dans  la  communauté  aux 
prodi^i'alités  du  mari.  Peu  importe  que  l'actif  commun  dont 
elle  veut  sauver  du  moins  sa  part,  provienne  d'apports  en 
mariage,  de  successions  recueillies  durant  la  communauté, 
de  produits  du  travail  ou  même  d'économies  et  de  la  colla- 
boration commune. 

En  résumé,  la  femme  a  le  droit  de  faire  considérer  comme 
une  dot,  non  seulement  ses  apports  en  capital,  mais  encore 
les  revenus  de  ses  biens  propres,  les  produits  de  son  indus- 
trie et  de  son  travail,  soit  à  l'extérieur,  soit  à  l'intérieur  du 
ménage. 

Est-ce  à  dire  que  l'examen  de  la  question  de  savoir  si  la 
dot  est  en  péril  ne  fasse  pas  apparaître,  selon  les  cas,  toute 
une  série  de  points  de  fait  et  de  nuances  ?  Non  certes  (^)  ! 

Ainsi,  en  règle  générale,  la  femme  n'a  pas  à  faire,  devant 
le  tribunal  saisi  de  l'action  en  séparation  de  biens,  la  critique 
de  la  conduite  de  son  conjoint.  Par  exemple,  lorsqu'elle 
invoque  la  crainte  de  ne  pouvoir  exercer  utilement  ses  créan- 
ces de  reprises,  il  y  a  lieu  de  voir  simplement  si  elle  est,  en 
efïet,  menacée  de  ne  trouver  aux  mains  du  mari  que  des 
])iens  insuffisants  pour  la  désintéresser.  Néanmoins,  dans 
d'autres  hypothèses,  la  conduite  du  mari  devra  être  exa- 
minée. Une  perte  accidentelle  subie  par  lui  peut  n'être  pas, 
en  elle-même,  de  grande  conséquence.  Mais,  supposons  au 
contraire  qu'elle  révèle  de  la  part  du  mari  une  tendance 
marquée  à  la  prodigalité.  Il  a  pris  des  habitudes  ruineuses  : 
dès  lors,  le  péril  de  la  dot  est  devenu  imminent.  Il  ne  faut 
pas  envisager  seulement  ce  que  le  mari  a  déjà  ]3erdu,  mais 
bien  ce  qu'il  va  vraisemblablement  compromettre  et  ce  qu'il 
va  faire  perdre  à  l'épouse,  s'il  n'est  pas  entravé  par  la 
séparation  de  biens  devenue  urgente. 

Aussi,  à  l'instant,  nous  nous  exprimions  peut-être  mal  ou 
d'une  manière  incomplète,  en  parlant  de  la  perte  des  béné- 
fices de  communauté  comme  cause  de  séparation  de  biens. 
Notre  pensée  a  besoin  d'être  complétée   en  ce  sens  que   la 

(')  V.  Laurent,  op.cii.,  XXII,  n.224  m  fine. 
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perte  de  ces  bénéfices  doit  s'être  produite  dans  des  circons- 
tances faisant  craindre  que  le  mari  ne  marche  vite  dans  la 
voie  où  il  s'engage,  et  n'atteigne  promptement  la  dot  propre- 
ment dite.  A  cet  égard,  Aubry  et  Rau  (*)  ont  eu  raison  dinsis- 
ter  sur  l'examen  delà  conduite  du  mari.  Il  faut  rechercher  si 
cette  conduite  inspire  de  sérieuses  inquiétudes  pour  l'avenir 
immédiat  de  la  famille.  D'autre  part,  nous  reconnaissons  que 
Laurent,  à  la  suite  d' Aubry  et  Rau,  a  eu  raison  de  signaler  soi- 
gneusement cette  circonstance, à  savoir  que  le  mari  détourne 
de  leur  destination  les  valeurs  communes,  n'appliquant  à 
l'entretien  de  la  famille  ni  les  revenus  des  biens  communs  ou 
des  biens  propres  ni  les  produits  du  travail  de  la  femme, 
revenus  et  produits  qu'il  va  dépenser  au  dehors  dans  le  jeu 
ou  dans  la  débauche  (-).  La  séparation  de  biens  a  alors  cet 
effet  salutaire  de  restituer  à  l'épouse  ses  capitaux,  ses  biens- 
propres,  ses  revenus,  ses  gains  et  sa  part  de  communauté 
pour  son  entretien  personnel,  ainsi  que  pour  l'entretien  et 
l'établissement  de  ses  enfants. 

Nous  avons  précédemment  (■^)  signalé  des  propositions  de 
loi  tendant,  sans  recourir  au  parti  désespéré  de  la  séparation 
de  biens,  cà  mettre  à  la  disposition  de  la  femme  des  procédés 
juridiques  pour  contraindre  son  conjoint  à  contribuer  de  ses 
ressources,  gains  ou  revenus,  aux  dépenses  du  ménage,  lors- 
qu'il ne  s'acquitte  plus  spontanément  de  ce  devoir.  Ainsi  se 
trouverait  complétée  l'œuvre  de  protection  en  partie  réalisée 
par  la  séparation  de  biens.  Actuellement,  cette  séparation 
ne  peut  être  prononcée  que  pour  cause  de  péril  de  la  dot, 
sauf  à  entendre  très  largement  cette  formule. 

912.  La  cour  de  cassation  reconnaît,  d'ailleurs,  aux  juges 
du  fait  le  droit  d'apprécier  souverainement  les  faits  destinés 
à  démontrer  la  situation  périlleuse  de  la  dot  de  l'épouse.  Les 
juges  peuvent  refuser  de  la  proclamer  malgré  c_[uelc{ues 
actes  de  poursuite  contre  le  mari,  alors  qu'il  leur  est  loisible. 


(')  Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  V,  §  516,  lexle  e(  note  il.  Rapp.  Planiol,  op.  cil. 
III,  (2«  édiL)  n.  1167. 
(-)  Rapp.  Civ.  rej.,  7  lev.  1894,  S.,  94.  1.  269. 
C)  V.  snprn,  I,  n.  686  s.,  p.  532  s.  —  Cpr.  Tissier,  Rev.  crit.,  1897,  p.  609  s. 
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au  contraire,  de  la  constater,  bien  que  le  mari  n'ait  pas  encore 
été  poursuivi  (•). 

En  tous  cas,  la  loi  ne  le  spécifiant  pas,  il  ne  faut  pas  dire, 
à  notre  avis, que  cette  situation  périlleuse  de  la  dot,  qui  sera 
le  plus  souvent  la  suite  de  l'inconduite  ou  de  la  mauvaise 
administration  du  mari,  ainsi  que  les  explications  précéden- 
tes en  font  foi,  doive  être  nécessairement  la  conséquence  de 
sa  faute.  Nous  admettrions  la  séparation  de  biens  comme 
possible,  même  dans  le  cas  où  le  désordre  des  affaires  du 
mari  serait,  dans  une  plus  ou  moins  large  mesure,  imputable 
à  la  femme,  ou  serait  le  résultat  de  causes  accidentelles, 
telles  que  la  faillite  imprévue  d'un  tiers,  les  ravages  du  phyl- 
loxéra, une  inondation,  etc.  (^).  Il  s'agit  là,  sans  doute,  de 
cas  exceptionnels  à  l'occasion  desquels  les  juges  devront 
apprécier  les  faits  avec  un  soin  minutieux.  Mais  il  nous  paraî- 
trait exagéré,  dans  le  silence  de  la  loi,  de  poser  en  règle  que 
le  péril  de  la  dot,  pour  motiver  une  séparation  de  biens, 
doit  toujours  être  la  conséquence  de  la  faute  du  mari.  C'est 
là  un  point  sur  lequel  nous  insisterons  bientôt  à  nouveau  (^). 
Quoi  qu'il  en  soit,  le  désordre  des  affaires  du  mari  motive- 
rait justement  une  séparation  de  biens,  quand  même  les 
dettes  de  l'époux  auraient  été  contractées  dans  les  conditions 
les  xîlus  honorables  ('). 

913.  Pour  compléter  notre  étude  sur  les  causes  de  la  sépa- 
ration de  biens  principale,  il  nous  reste,  en  dehors  des  ter- 
mes de  Tarticle  1443  dont  nous  venons  de  présenter  l'expli- 
cation, à  signaler  encore  certaines  questions  plus  ou  moins 
débattues  se  rattachant  à  ces  causes. 

(S  Guillouai'd,  op.  cit.,  111,  n.  1083  ;  Ihic,  op.  cil.,  IX:,  n.  233.  —  Req., 
6  janv.  1808,  S    chr.  —  Giv.  rej.,  6  juil.  1847,  S.,  47.  1.  598. 

(-)  Pothier,  Communauté,  n  512  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre.  op.  cit., 
VI,  n.  91  bis,  VIII  eL  IX  ;  Laurent,  op.  cit.,  XKII,  n.  22)  ;  Odier,  op.  cit.,  I, 
11.  373  ;  Dulrac,  op.  cit.,  n.  19;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2J94  ;  Guil- 
louai-d,  op.  cit.,  m,  n.  1080  el  lOSl);  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  263;  Planiol,  op. cit., 
lU,  2«  édit.,  n.  1163.  -  Riom.  2)  août  18i8.  S.,  4'j.  2.  253,  D.,  5).  2.16.  - 
i)ijon,  23  déc.  18)3.  Gaz.  Pal  ,  <JL  1.  48.  —  Dijon,  24  juil.  1895,  S.,  97.  2.  21. 
—  V.  cep.  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  texte  et  noie  14,  p.  392.  —  Lyon, 
11  juia  183],  S.,  5i.  2.  iSJ.  -  Alger,  17  oct.  18J2,  D.,  93.  2.   189. 

i^)  Y.-infra,  II,  n.  919 

{')  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  263. 
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On  peut  se  demander,  d'abord,  quelle  est  rinflucnce  de  la 
faillite  du  mari  sur  le  droit  pour  la  femme  d'obtenir  la  sépa- 
ration de  biens.  Ici,  nous  n'avons  que  peu  de  choses  à  ajou- 
ter à  ce  que  nous  avons  déjà  dit  en  recherchant,  le  mari 
étant  tombé  en  faillite,  contre  qui  l'action  en  séparation  de 
biens  doit  être  intentée  (').  In  point  paraît  certain  dans  l'état 
actuel  de  notre  législation:  c'est  que  le  jugement  déclaratif 
de  faillite  n'entraîne  pas,  de  plein  droit,  la  séparation  de 
biens.  Donc,  en  cas  de  faillite,  comme  dans  l'hypothèse  de 
déconfiture,  la  femme,  si  elle  désire  être  séparée  de  Ijiens, 
doit  s'adresser  aux  tribunaux. 

Mais,  en  une  semblable  occurrence,  l'épouse  ne  peut-elle  pas 
soutenir  que  la  preuve  du  péril  de  la  dot  est  toute  faite  et 
que  la  séparation  de  biens  ne  peut  pas  lui  être  refusée?  L'af- 
lirmative  paraît  évidente,  la  faillite,  résultat  du  jugement 
déclaratif,  étant  officiellement  constatée  erga  omnei^  (-).  D'une 
part,  si  la  fenmie  a  des  droits  et  reprises  à  exercer,  elle  ne 
saurait  fournir  une  preuve  plus  certaine  delà  légitimité  de  sa 
crainte  de  n'être  pas  payée  que  le  fait  même  de  la  déclara- 
tion de  faillite.  D'autre  part,  l'épouse  aura  grand  intérêt  à 
mettre  à  l'abri  des  réclamations  des  créanciers  du  mari  et  de 
la  communauté,  soit  l'actif  mobilier  des  successions  pouvant 
lui  échoir  dans  l'avenir,  soit  les  produits  de  l'industrie,  du 
commerce,  du  travail  auquel  elle  devra  sans  doute  se  livrer 
pour  vivre  et  faire  vivre  les  enfants  (■^) . 

On  pourrait  imaginer,  il  est  vrai,  que  la  femme  du  failli 
fut  assez  riche  pour  vivre  de  ses  revenus,  qu'elle  n'eût  pas 
de  successions  en  perspective,  que  ses  reprises  fussent  large- 
ment garanties  par  son  hypothèque  légale  sur  les  immeubles 
de  son  époux.  Xe  faudrait-il  pas  conclure  de  ce  concours 
assez  rare  de  circonstances,  que  la  femme  devrait  être  débou- 
tée de  sa  demande  en  séparation  de  biens,  cette  demande 
étant    pour  elle  sans  intérêt  ?  Il  nous  semble  que  l'épouse 


(')  V.  supra,  II.  n.  904. 

(-)  Au  conlraiie  de  la  faillite,  la  déconfiture  n'étant  jamais  officiellement 
constatée  er</a  omnes,  la  même  solution  ne  peut  pas  être  présenté?  pour  elle. 

(^)  Bordeaux,  26  mars  1902,  D.,  1902.2.  216  ^la  femme  n'avait  apporlé  auciaie 
dot). 
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ayant  des  reprises  à  exercer  aurait  sa  dot  en  grand  péril  si, 
une  fois  ses  droits  hypothécaires  liquidés,  elle  devait  laisser 
ses  capitaux  aux  mains  de  son  mari  failli,  toujours  chef  de 
la  communauté. 

914.  ]{echerchons  maintenant  quelle  peut  être  Tinfluence 
de  la  démence  du  mari  sur  le  droit  de  solliciter  la  sépara- 
tion de  biens.  Pour  répondre  à  cette  question,  nous  allons 
prévoir  successivement  que  le  mari  dément  n'est  ni  interdit, 
ni  placé  dans  un  établissement  d'aliénés,  puis,  qu'il  est  inter- 
dit, enfin  que,  sans  être  interdit, il  est  interné  dans  un  asile. 

a.  Le  mari,  supposons-le,  est  en  état  de  démence  sans  être 
interné  dans  un  asile  d'aliénés  et  sans  être  interdit.  Certes  ! 
cette  démence  du  mari  peut  faire  courir  à  la  dot  de  l'épouse 
les  plus  sérieux  dangers.  Aussi  est-il  admis  assez  aisément 
qu'elle  suffit  à  motiver  une  demande  en  séparation  de 
biens  (^). 

Cependant  nous  croyons  qu'il  est  téméraire  d'ériger  en 
règle  absolue  que  la  folie  du  mari  justifie  à  elle  seule,  dans 
tous  les  cas,  la  demande  en  séparation  de  biens  (^) .  Plusieurs 
distinctions  nous  paraissent  s'imposer. 

Tout  d'abord, si  le  mari  est  en  état  habituel  de  démence, 
-c'est  un  devoir  pour  la  femme  de  protéger  son  conjoint  lui- 
même  en  provoquant  son  interdiction.  Dès  lors,  si  l'on  admet 
que  l'interdiction  n'est  pas  par  elle-même  une  cause  de  sépa- 
ration de  biens,  solution  que  nous  défendrons  dans  un  ins- 
tant, on  aboutit  à  ce  résultat,  à  savoir  que  l'épouse  ne  peut 
pas  puiser  dans  la  violation  d'un  devoir  le  droit  d'obtenir  la 
séparation  de  biens.  Celle-ci  ne  devra  être  prononcée  que 
si  elle  s'impose,  et  elle  ne  s'imposera  que  dans  le  cas  où  le 
péril  de  la  dot  subsisterait  malgré  l'interdiction. 

D'autre  part,  il  est  possible  que  la  folie  du  mari  ne  soit 

(')  V.  el,  cpr.  pour  l'ancien  droit  :  Renusson,  Communauté,  1"  parl.,chap.IX, 
n.  4  :  Lebrun,  Communauté,  liv.  III,  chap.  1,  n.  43  ;|Polhier,  Communauté, 
n.  509;  Roussilhe,De  la  dot,n,  481 /pour  le  droit  moderne  :  Guillouard, op.  ciï., 
III,  n.  1091  ;  Démangeai,  Rev.  prat.,  XI,  p.  250  s.  ;  de  Folleville,  Bev.  crit., 
XXXVI,  p.  481  s.  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2105  ;  Laurent,  XXII, 
n.  231;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  265  ;  Planiol,o/).  cit.,  JII  (2«  édit.),  n.  1170. 

(2)  Jug.  Lyon,  15  janv.  1868,  S.,  68.  2.  121,  D.,  68.  3.  31.  -  V.  cep.  Jug. 
Seine,  18  mars  1868,  S.,  68.  2.  121,  D.,  68.  3.  23. 
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pas  habituelle.  Dans  cette  hypothèse,  l'interdiction  serait 
vainement  sollicitée  (art.  489).  Devons-nous  dire  alors  que 
la  séparation  de  biens  ne  peut  point  être  refusée  à  l'épouse? 
Non.  Les  juges  devront,  à  notre  avis,  examiner,  en  fait,  si 
la  dot  est  en  péril.  L'aliénation  mentale  revêt  les  formes  les 
plus  variées  et  produit  des  effets  fort  différents  selon  les  cas. 
Tel  monomane  sera  très  économe,  avare  peut-être,  et  la  dot 
se  trouvera  trop  bien  gardée.  Il  conviendra  pourtant  de  véri- 
fier si  cette  dot  n'est  point  soustraite  à  sa  destination.  Nous 
reviendrons,  tout  à  l'heure,  sur  cette  question(^),  en  recher- 
chant si  l'avarice  du  mari,  ne  pourrait  point  parfois  moti- 
ver la  séparation  de  biens. 

Et  avant  de  cjuitter  la  démence,  abstraction  faite  de  toute 
interdiction  et  de  tout  internement,  qu'on  nous  permette  une 
observation.  Nous  avons  constaté,  chemin  faisant,  que,  le 
plus  souvent,  les  juges  chargés  de  prononcer  sur  une 
demande  en  séparation  de  biens,  n'ont  point  à  rechercher  les 
causes  de  la  ruine  ou  de  l'insolvabilité  du  mari.  La  femme 
ne  doit  point  accuser  inutilement  celui-ci.  Cependant,  pour 
mesurer  la  gravité  des  dangers  prochains  que  peut  courir  la 
dot,  ils  devront  vérifier  parfois  si  la  gravité  de  la  situation  ne 
tient  pas  cà  des  causes  devenues  permanentes  et  croissantes, 
comme  des  habitudes  divrognerie,  d'alcoolisme,  de  débau- 
che, de  passion  du  jeu,  etc.,  qui  confinent  souvent  de  bien 
près  à  l'aliénation  mentale. 

b.  Imaginons  que  le  mari,  en  état  habituel  de  démence, 
ait  été  interdit  :  l'interdiction  judiciaire  est -elle,  à  elle  seule. 
Une  cause  de  séparation  de  biens  ?  La  question  est  contro- 
versée (-). 

(1)  V.  infra,  II  ,  n.  918. 

(-)  V.  et  cpr.,  d'une  part,  pour  la  négative,  Bugnet  sur  Pothier,  Communauté. 
n.  509,  note  3  ;  Sacase  sur  Roussilhe,  Dot,  n.  483  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cil., 
III,  n.  2105  ;  Cubain,  Droit  des  femmes,  n.  466  ;  Dutruc,  op.  cit.,  n.  95 et  96  ; 
Demolombe,  op.  cit.,  VIII,  n.  614  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  I,  §  235, 
p.  469  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  texte  et  note  16,  p.  393  ;  Laurent,  op. 
cit.,  XXII,  n.  232  ;  Duranton,  op.  cit.,  III,  n.  754;  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n.  1093  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  265.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n°1169,  — 
et  d'autre  part,  pour  l'affirmative,  Démangeât,  Rev.  prat.,  XI,  p.  250  s.;  de  Fol- 
leville,  Rev.  crit.,  XXXVI,  p.  481,  Contrai  de  mariage,  I,  n.  405  s.  ;  Chardon, 
Puissance  maritale,  n.  311. 


04  DU   CONTRAT  DE  MARIAGE 

Il  convient,  d'abord,  de  mettre  hors  de  cause  un  motif  intro- 
duit à  tort  dans  le  dél)at.  On  a  voulu  argumenter  par  analo- 
gie du  principe  d'après  lequel  les  sociétés  sont  dissoutes  par 
l'interdiction  d'un  associé,  du  moins  d'un  associé  en  nom 
personnel,  gérant  ou  administrateur  comme  l'est  le  mari. 
Mais  cet  argument  ne  porte  pas.  L'article  1865  est  complè- 
tement inapplicable  aux  causes  de  dissolution  de  la  com- 
munauté, lesquelles  sont  déterminées  par  une  législation 
spéciale  qui  se  suftit  à  elle-même.  En  veut-on  la  preuve 
éclatante  ?  Que  l'on  se  reporte  à  l'article  1865-4°  assimilant 
à  l'interdiction  la  décontiture  d'un  associé,  ce  qui,  de  l'aveu 
de  tout  le  monde,  embrasse  la  faillite.  La  faillite,  disent  les 
arrêts,  dissout  de  plein  droit  les  sociétés  (^}.  Or,Rodière  et 
Pont  (^),  sont,  à  notre  connaissance,  les  seuls  auteurs  ayant 
proposé  d'admettre  que  la  communauté  est  dissoute  de  plein 
droit  par  la  faillite  du  mari.  On  écarte  donc  l'article  1865  en 
tant  qu'il  vise  la  déconfiture  et  la  faillite,  d'autant  mieux 
que  la  faillite  de  la  femme  dissoudrait  elle  aussi  de  plein 
droit  la  communauté.  Eh  bien,  il  faut  écarter  l'article  1865 
dans  son  ensemble  ;  il  convient  de  le  laisser  de  côté  quand 
il  parle  de  l'interdiction  comme  lorsqu'il  vise  le  cas  de  fail- 
lite. 

L'argument  d'analogie  tiré  de  l'article  1865  n'a  donc  aucune 
valeur,  car,  si  on  l'admettait,  il  prouverait  beaucoup  trop. 
Il  en  est  de  même  d'un  autre  argument  d'analogie  que  l'on 
a  voulu  déduire  de  l'article  2003,  d'après  lequel  l'interdic- 
tion met  fin  au  mandat.  Sans  doute,  mais  elle  y  met  fin  de 
plein  droit,  alors  que  l'article  1443  exige  impérieusement 
que  la  séparation  de  biens  soit  demandée  en  justice.  Puis 
l'article  2003  assimile  l'interdiction  du  mandant  et  celle  du 
mandataire. 

Ces  arguments  mis  de  côté,  la  question  posée  n'en  reste 
pas  moins  pour  cela  délicate.  Elle  l'est  surtout  en  raison  des 
précédents   historiques.   Renusson   (=^),    Lebrun  (*)   faisaient 

(')  Req.,  4  août  1880,  s.,  81.  1.  56. 

(■-)  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2106. 

(^)  Renusson,  Communauté,  pari.  I,  ch.  IX,  n.  56  s. 

C)  Lebrun,  Communauté,  liv.  III,  ch.  I,  n.  43. 
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figurer  rinterdictioii  parmi  les  causes  de  séparation  deljiens. 
U  est  vrai  que  Pothier  qui  garde  le  silence  sur  la  question 
dans  son  Introduction  au  Titre  X  de  la  Coutume  d'Orléans 
^t  dans  son  Traité  de  la  communauté  (^),  la  décide  en  sens 
contraire  dans  son  Traité  du  contrat  de  mariage  (^). 

Avant  de  la  trancher,  il  est  ])on  de  remarquer  encore  que 
cette  question  ne  se  présentera  guère  en  pratique  que  si  la 
femme  n'a  pas  été  nommée  tutrice  de   son  mari  interdit  (•'). 

En  somme,  un  tuteur  étranger  ayant  été  donné  au  mari, 
l'interdiction  judiciaire  de  cet  époux  est-elle,  dans  notre  droit, 
une  cause  de  séparation  de  biens  ?  En  législation,  on  pour- 
rait à  la  rigueur  l'admettre  ;  encore  conviendrait-il  d'exa- 
miner le  problème  de  très  près  ['').  Mais,  dans  l'état  acluel 
4e  nos  lois,  nous  croyons  la  négative  plus  conforme  aux 
textes  et  aux  principes  du  code  ciAil.  11  nous  paraît  impossi- 
ble de  prétendre  a  priori  que  l'institution  d'une  tutelle  con- 
liée  à  un  étranger  va  mettre  en  péril  la  dot  de  l'épouse  de 
l'interdit  (^'). 


(')  V.  Polhier.  Communauté,  n.  509  et  Inlroduclion  au  li'.re  X  de  la  Coutume 
<1  Orléans,  n.  89. 

(-)  Polhier  {Traité  de  contrat  de  mariage),  n.  515,  s'exprime  ainsi  :  «  La 
perle  que  le  mari  a  faite  de  sa  raison  quoi  qu'il  soit  dans  le  cas  d'être  enfermé 
n'est  pas  une  cause  de  demande  en  séparation  d'habitation  ;  la  femme  peut  seu- 
lement en  ce  cas  poursuivre  l'interdiction  de  son  mari.  Cette  interdiction  est 
-ordonnée  par  le  jug-e  sur  avis  de  famille,  on  nomme  à  cet  interdit  un  curateur, 
et  c'est  ordinairement  à  la  femme  qu'on  défère  cette  curatelle.  Le  juge  ordonne 
même,  s'il  en  est  besoin,  qu'il  sera  enfermé  ;  mais  cela  n  opère  aucune  sépa- 
ration :  la  communauté  continue,  et  cet  interdit  continue  d'en  être  le  maître,  -a 

(3)  Gpr.  Ximes,  3  avr.  1832,  S.,  32.  2.  428.  -  J.  Reims,  8  fév.  18ôi,  S  ,  61. 
2.  145,  D  ,  67.  5.  388.  -  Lyon,  il  nov.  1869,  S.,  70.  2.  3,  D.,  70.  2.  69.  — 
Mais,  de  ce  fait  que  l'interdiction  du  mari  ne  saurait  être,  en  elle-même,  une 
cause  de  séparation  de  biens  lorsque  lépouse  est  nommée  tutrice,  il  ne  faut  pas 
conclure,  —  ceci  est  un  ordre  d'idées  différent,  —  que  la  femme,  même  au 
moment  oii  elle  vient  d'être  nommée  tutrice  de  son  mari,  ne  peut  pas  avoir 
droit  à  la  séparation  de  biens,  en  raison  du  désordre  actuel  des  affaires  de  son 
■conjoint,  désordre  résultant  soit  de  la  mauvaise  administration  de  celui-ci,  soit 
■de  cas  fortuits.  Il  se  peut  qu'une  prompte  séparation  de  biens  s'impose  à  l'épouse 
pour  sauver  ses  reprises  compromises.  Et  même,  pendant  l'administration  de  la 
femme  tutrice,  tel  cas  fortuit  peut  ruiner  le  mari  ou  la  communauté  et  rendre 
«rgente  une  séparation  de  biens. 

(')  Gpr.  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  232  ;    de  Folleville,  op.  cit.,  1,  n.  405  s. 

C^)  Nimes,  3  avr.  1832,  S.,  32.  2.   428.  -  Lyon,  U  nov.  1869,  S., 70.  2.  3.  D., 
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l\enussoii  faisait  ol)server  jadis  que  c'est  un  droit  pour  la 
femme  de  soutenir  que  la  j3ersonnalité  de  son  mari  a  joué 
un  rôle  décisif  dans  le  choix  du  régime  matrimonial  par  elle 
adopté.  Cet  argument  ne  nous  paraît  pas  concluant,  car 
l'interdiction  n'empêchera  pas  ce  régime  de  suhsister  entre 
la  femme  et  le  mari.  11  est  vrai  que  la  comnumauté  sera 
alors  administrée  par  un  autre  que  par  lui.  Elle  sera  admi- 
nistrée par  le  tuteur  de  l'époux  interdit.  Mais  n'arrive-t-il 
pas,  tous  les  jours,  que  le  mari  fait  administrer  les  biens 
communs  par  des  tiers,  ses  mandataires  ?  Or  le  tuteur  est 
le  mandataire  légal  du  mari. 

Invoquera-t-on  une  sorte  d'application  de  l'article  1184  ? 
Dans  cette  thèse,  l'épouse  soutiendrait  qu'elle  n'aurait  pas 
accepté  la  communauté,  si  elle  avait  su  que  le  mari  n'en 
pourrait  pas,  par  lui-même,  surveiller  l'administration.  Elle 
soutiendrait  que  cette  surveillance  personnelle  est  pour  elle 
la  condition  .sz/^e  qiid  non  de  l'existence  de  la  communauté. 
Répondons  que,  à  lort  ou  à  raison,  la  loi  n'a  pas  admis, 
avec  cette  facilité,  la  dissolution  de  la  communauté. 

Et  puis,  la  séparation  de  biens  ne  disparaîtrait  point  pai^ 
cela  seul  que  le  mari  aurait  été  relevé  de  son  interdiction.  11 
résulte,  en  etiet,  de  l'article  1451,  que  la  communauté  dis- 
soute par  la  séparation  de  biens  ne  pourra  pas  être  rétablie 
sans  la  volonté  de  l'épouse. 

D'ailleurs,  si  la  femme  n'est  pas  tutrice  de  son  mari  inter- 
dit, c'est,  apparemment,  parce  que  le  conseil  de  famille  ne 
l'a  pas  jugée  pourvue  des  qualités  requises  pour  adminis- 
trer. La  séparation  de  biens,  restituant  à  l'épouse  l'adminis- 
tration de  sa  fortune,  ne  lui  serait-elle  pas  plus  dangereuse 
que  profitable  ? 

En  définitive,  la  vérité  nous  paraît  être  tout  au  plus  celle- 
ci  :  Notre  code  admettrait  la  séparation  de  biens  au  profit 
de  la  femme,  lorsque,  le  mari  étant  interdit,  le  tuteur  gère 


70.  2.  6:).  -  J.  Reims,  8  lev.  18G1,  S.,  Gl.  2.  Ii5,  D.,  67.  5.  388.  —  Paris, 
18  mars  1870,  S.,  70  2.142,  D.,  70.  2.  102  (concl.  conC.  Ilémard).  -  Amiens, 
18  août  1882,  S.,  82.  2.  222.  -  J.  Versailles,  2  avr.  1869,  S.,  69.  2.  303. 


J 
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mal,  détourne  les  revenus  dotaux  de  leur  destination  et  met 
la  dot  en  péril,  selon  le  droit  commun  (% 

Et  même  on  pourrait,  dans  cette  hypothèse,  contester  à 
l'épouse  le  droit  d'obtenir  la  séparation  de  J)iens.  Elle  n'a, 
peut-on  dire,  qu'à  provoquer  la  révocation  et  le  remplace- 
ment du  tuteur.  Toutefois  on  a  pu  douter  que  la  femme  eût 
ce  droit.  En  effet,  si  elle  n'est  pas  tutrice  de  son  mari,  peut- 
elle  faire  partie  de  son  conseil  de  famille  ?  Al.  Guillouard 
tient  pour  la  négative  (^j.  Demolombe  adopte  sans  hésiter 
l'affirmative  (•^).  Cette  dernière  doctrine  nous  semble  la 
meilleure.  Les  articles  490  et  491  paraissent  lui  donner  rai- 
son, en  accordant  à  l'épouse  le  droit,  refusé  aux  alliés,  de 
provoquer  l'interdiction.  Et  cependant  les  alliés  figurent  à 
côté  des  parents  dans  le  conseil  de  famille.  D'ailleurs,  ne 
résulte-t-il  pas  du  rapprochement  des  articles  442-3%  408, 
495  et  507  que  les  femmes  font,  par  exception,  partie  du 
conseil  de  famille  quand  la  loi  les  appelle  à  la  tutelle  ? 
Ainsi  s'expliqueraient  les  articles  490  et  491,  en  tant  qu'ils 
mettent  la  femme  du  dément  parmi  ceux  qui  peuvent  récla- 
mer l'interdiction.  De  là,  nous  concluons  que  la  femme 
peut  demander  ou  faire  demander,  s'il  y  a  lieu,  le  rempla- 
cement du  tuteur  incapable  ou  infidèle.  Il  lui  suffira  d'aver- 
tir le  juge  de  jDaix  qui  agira  d'office  (art.  446).  Et  si  l'épouse 
ne  veut  pas  agir  elle-même,  elle  pourra  faire  agir  un  de 
ses  parents,  alliés  de  son  mari. 

Le  péril  de  la  dot  pourra  donc  être  aisément  conjuré,  sans 
avoir  recours  à  la  séparation  de  biens,  si  ce  péril  n'est  que 
menaçant. 

Mais  il  est  possible  que  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur 
soit  un  remède  inefficace.  L'intérêt  de  l'épouse  peut  lui  com- 
mander de  recourir,  au  plus  vite,  à  la  dissolution  de  la  com- 


'  (M  Lyon,  20  juin  184.5,  S.,  46.  2.  353,  D.,  46.  2.  152.  —  HémarJ  dans  ses 
conclusions  S.  70.  2.  142^—  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1093. 

(•-)  Guillouard,  op.  cil.,  III,  n.  1093  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  l,  §  126,  ^ 
p.  803  (5«  édit.). 

(')  Demolombe,  op.  cit.,  VIII,  n.  495.  —  Gpr.  Baudry-Lacanlinerie  et  Bonne- 
carrère,  Des  personnes,  IV,  n.  851. 
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munauté.  Un  arrêt  delà  cour  de  Dijon  du  23  noveml)re  1893 
nous  en  fournit  un  exemple  ('). 

Nous  ne  devons  pas,  en  effet,  aller  jusqu'à  dire  que  l'in- 
terdiction du  mari  est  un  obstacle  légal  à  la  séparation  de 
biens.  11  ne  faut  point  oublier  que  la  ruine  du  mari  peut 
résulter  d'événements  imprévus  que  l'administration  la  plus 
vigilante  est  incapable  d'éviter.  En  une  semblable  occur- 
rence, la  destitution  du  tuteur  est  impossil)le,  à  quoi  servi- 
rait-elle ?  Alors,  la  seule  protection  possible  à  assurer  à 
l'épouse  et  à  la  famille  est  la  séparation  de  biens. 

c.  Il  nous  reste  à  dire  un  mot  du  mari  atteint  de  démence, 
qui,  non  interdit,  est  interné  dans  un  asile  d'aliénés.  Le  fait 
de  l'internement  du  mari,  qui  prouve  en  général  l'aliénation 
mentale,  entraîne  certains  changements  dans  l'administra- 
tion des  biens  de  ce  conjoint  et  des  biens  de  la  communauté? 
En  faut-il  conclure  que  la  séparation  de  l)iens  s'impose  dans 
ce  cas  ?  Non,  si  la  femme  peut  faire  prononcer  l'interdic- 
tion et  si  la  dot  se  trouve  ainsi  suffisamment  protégée  (-). 

915.  De  l'hypothèse  de  la  démence,  rapprochons  celles  de 
la  faiblesse  d'esprit  et  de  la  prodigalité. 

Un  point  certain,  à  notre  avis,  c'est  que  la  prodigalité  est 
une  cause  suffisante  de  séparation  de  biens,  pour  peu  qu'elle 
soit  accentuée  et  que  l'épouse  ait  une  dot  dans  les  divers 
sens  attribués  à  ce  mot  en  notre  matière.  S  il  y  a  dation 
d'un  conseil  judiciaire  fondée  sur  la  prodigalité,  cette  mesure 
en  constate  la  gravité.  Mais  elle  ne  fait  point  disparaître  le 
péril  de  la  dot,  du  moins  en  tant  qu'il  s'agit  des  revenus, 
des  produits  de  l'industrie,  du  commerce  ou  du  travail,  ou 
des  valeurs  mobilières  corporelles  que  le  prodigue,  à  l'insu 
de  son  conseil,  pourrait  vendre  à  des  tiers  de  bonne  foi. 

Quant  à  la  dation  d'un  conseil  judiciaire  pour  cause  de 
faiblesse  d'esprit  (art.  499),  elle  ne  serait  pas,  en  général, 
par  elle-même,  une  cause  de  séparation  de  biens.  Elle  peut 
seulement  éclairer  les  juges  sur  les  causes  de  certaines  pertes 
pécuniaires  subies  par  le  mari  et  sur  la  légitimité  des  craintes 


{'-)  Dijon,  23  nov.  1893,  France  judiciaire,  18.)4,  11,  150. 
(-)  Happ.  Req.,  3  juin  1886,  S., 90.1.322. 
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manifestées  par  la  femme  de  voir  se  reproduire  fréquem- 
ment des  faits  analogues.  Les  magistrats  apprécieront,  en 
fait,  selon  le  droit  commun,  si  la  dot  est  en  péril. 

916.  Nous  nous  sommes  expliqués  sur  l'interdiction  judi- 
ciaire. L'interdiction  légale  atteignant  le  mari,  —  ce  qui, 
d'après  l'opinion  générale,  suppose  le  condamné  subissant  sa 
peine,  —  peut-elle  fonder  une  demande  en  séparation  de  l)iens  ? 

La  femme  du  condamné  à  une  peine  afflictive  et  infamante, 
au  lieu  d'une  séparation  de  corps  et  de  biens,  pourrait-elle 
se  borner  à  solliciter  sa  séparation  de  biens  ?  En  faveur  de 
raffirmative,  on  aurait  tort  d'invoquer  la  règle:   Qui  peut  le 
plua,  peut  le   )noins.   La  séparation  de  biens    n'est  pas,    en 
effet,  un  diminutif  de  la   séparation  de   corps,  c'est  autre 
chose.  Tandis  que  la   séparation  de  corps  est  basée  sur  des 
causes  d'ordre  moral,  la  séparation  de  biens  ne  peut  être 
prononcée  qu'en  raison  du  péril  de  la  dot,  pour  des  motifs 
d'ordre  pécuniaire.  Vainement  signalerait-on  les  torts  graves 
du  mari,  le  déshonneur  résultant  de  la  flétrissure  qui  atteint 
son    nom,  ou  la  gène  que  son  éloignement,  son  incarcéra- 
tion et  Tadministration  tutélaire  de  ses  biens  vont  causer  à 
la  famille  (*).  Tout  cela  ne  prouve  pas  que  la  dot  de  l'épouse 
soit  en  péril.  Sans    doute,  les    condamnations  aux    frais  et 
dommages-intérêts  ont  pu  grever  le  mari  d'un  passif  inquié- 
tant. Les  juges  auront  à  vérifier  si,  de  ce  chef,  la  séparation 
de  biens  est  justifiée.  Mais  la  seule  existence  de  la  tutelle 
résultant  de   linterdiction   légale  n'est   point  une  cause  de 
séparation  de  l)iens;  c'est  plutôt  une  garantie  de  bonne  admi- 
nistration. Les  intérêts  de  la  femme  ne  sont  point  à  l'abandon. 
On  ne  peut  pas  davantage  alléguer  que  l'interdiction  légale 
détourne  la  dot  de  sa  destination,  car  le  régime  établi,  à  la 
différence  de  celui  de  la  contumace  dont  nous  parlerons  bien- 
tôt, est  plus  protecteur  des  droits  de  la  famille.  Une  véritable 
tutelle  est  organisée.  Le  conseil  de  famille  composé  de  parents 
et  d'amis,  réglera  la  somme  qui  devra  être  périodiquement 
versée  à  la  femme  pour  son  entretien  et  celui  de  ses  enfants. 
A  ce  point  de  vue,  l'interdiction  légale  produit  les  mêmes 

(')  Rodière  el  Ponl,  op.  cil.,  HI,  n.  2105  ;  de  Folleville,  op.  cii  .  I,  a.  413  et 
liev.  crit.,  XXXVl,  p.  481. 
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effets  que  riuterdictioii  judiciairo.  Pas  plus  que  cette  der- 
nière, elle  ne  rend,  par  elle-même,  nécessaire  la  séparation 
de  biens  (*). 

917.  La  solution  devra  parfois  être  différente,  nous  venons 
de  le  faire  pressentir,  en  cas  de  contumace.  L'état  de  con- 
tumace du  mari  peut  soustraire  la  dot  à  sa  destination  {^). 
En  efïet,  tous  les  biens  du  contumax,  —  et  les  biens  com- 
muns sont  traités  comme  ses  biens  propres,  —  sont  placés 
sous  séquestre  et  administrés  par  le  Domaine.  L'Adminis- 
tration remettra  seulement  des  secours  à  la  femme  et  aux 
enfants.  Les  juges  auront  donc  à  vérifier,  en  fait,  s'il  est 
ainsi  suffisamment  subvenu  à  l'entretien  de  la  femme  et  des 
enfants,  eu  égard  à  leur  condition  sociale,  à  leurs  besoins 
et  à  la  fortune  de  l'épouse. 

Mais,  contrairement  à  l'opinion  de  certains  interprètes, 
nous  ne  pensons  pas  que  l'état  de  contumace  doive  être 
nécessairement  considéré,  par  lui-même  (^j,  comme  un  motif 
suffisant  de  séparation  de  biens  (^). 

918.  Enfin,  on  s'est  demandé  pa:'fois  si  l'avarice  du  mari 
était  une  cause  de  séparation  de  biens.  Ceci  surprend  au  pre- 
mier abord,  puisque,  loin  d'être  en  péril,  la  dot  de  la  femme 
est  au  contraire  trop  bien  gardée.  La  seule  question  qui 
paraisse  possible  dans  cet  ordre  d'idées  est  celle  de  savoir  si 
l'avarice  ne  pourrait  pas  être  considérée  comme  une  injure 
grave  pouvant  entraîner  une  séparation  de  corps,  d'où  résulte- 
rait par  voie  de  conséquence  une  séparation  de  biens.  Cepen- 


(')  Guillouai-c],  op.  cit.,  III,  n.  1094  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  232  ;  Aubry 
etRau,  op.  cit.,  Y,  §  516,  p.  393;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  265. 

(-)  V.  toutefois  VInstruction  de  la  Direction  des  Domaines  du  2)  déc.  1877, 
§  30  (n.  2587),  relative  aux  contumaces,  instruction  citée  par  M.  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  265.  D'après  cet  auteur,  la  loi  ne  la  mettant  pas  parmi  les  causes  de  dis- 
solution de  la  comnmnauté,  la  contumace  ne  pourrait  pas- motiver  une  sépara- 
lion  de  biens.—  \'.  également  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  233. 

(^)  Guillouard;  op.  cit.,  III,  n.  1095.  —  Rapp.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III, 
n.  2104  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  p.  393  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I, 
n.  412  ;  Planiol,  op.  cit.,    III  (2"  édit.),  n.  1168. 

(*)I1  n'est  pas  inutile  de  remarquer  que  la  condamnation  par  contumace  aune 
peine  afflictive  et  infamante  ne  devient  une  cause  de  séparation  de  corps  ou  de 
divorce,  que  lorsqu'elle  n'est  plus  susceptible  d'être  réformée  par  aucune  voie 
légale.  —  V.  Garpentier,  Du  divorce,  n.  54  s. 
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tlant,  tout  en  recoiiiiaissaiit  qu'une  telle  hypothèse  devra  se 
présenter  bien  rarement, on  pourrait  concevoir  que  l'avarice 
devînt  une  cause  de  séparation  de  biens  principale.  Pour 
qu'il  en  fût  ainsi,  cette  avarice  devrait  être  telle  que  la  dot 
serait  détournée  de  sa  destination,  le  mari  thésaurisant  au 
point  d'oublier  totalement  de  pourvoir  à  lentretien  de  la 
femme  et  des  enfants. 

919.  Il  ne  reste  plus,  pour  en  finir  avec  les  causes  de 
■séparation  de  biens,  qu'à  rechercher  si  le  mari  ne  peut  pas 
neutraliser,  ou  tout  au  moins  suspendre  par  des  fins  de  non- 
recevoir, l'action  en  séparation  de  biens  exercée  par  l'épouse. 

Prenons  garde,  d'abord,  d'éviter  une  confusion  entre  l'ac- 
tion en  séparation  de  corps  et  l'action  en  séparation  de  biens 
principale.  Il  résulte  de  l'article  307,  étendant  à  la  sépara- 
tion de  corps  l'article  241  (anc.  art.  209)  écrit  à  l'occasion 
du  divorce,  que  la  femme  est  non-recevable  à  continuer  les 
poursuites  en  séparation  de  corps,  si,  après  qu'une  résidence 
séparée  lui  a  été  assignée,  elle  ne  justifie  pas  de  cette  rési- 
dence dans  la  maison  indiquée.  Or,  aucun  texte  ne  déclare 
cette  règle  applicable  à  la  séparation  de  biens  principale. 
Bien  différente  est,  en  effet,  la  situation.  Que  la  femme  qui, 
agissant  en  séparation  de  corps,  reproche  à  son  mari  de 
graves  manquements  à  ses  devoirs  d'époux,  voie  déclarer  son 
action  non-recevable,. si  elle  laisse  planer  de  sérieux  soup- 
çons sur  sa  propre  conduite  par  suite  de  l'abandon  de  la 
résidence  que  la  justice  lui  a  assignée,  rien  n'est  plus  logi- 
que. Mais  l'abandon  par  la  femme  du  domicile  conjugal  atté- 
nue-t-il  le  péril  de  la  dot  ?  Evidemment  non  (^).  Malgré  sa 
désertion,  la  femme  n'en  a  pas  moins  droit  à  la  séparation 
de  biens  pour  protéger  sa  dot.  Seulement,  le  mari  pourra, 
de  son  côté,  entre  autres  moyens  pour  la  contraindre  à  réin- 
tégrer le  domicile  conjugal  (art.  214),  faire  saisir  les  reve- 
nus de  l'épouse,  et  aussi  s'en  faire  attribuer  une  partie  comme 
contribution  de  la  femme  aux  charges  du  ménage  (art.  1448). 
Telle  est  une  hypothèse  à  mettre  de  côté. 

Mais  des  faits  plus  en  rapport  avec  la  situation  pécuniaire 

<')  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  1237  ;  GQillouard,  op.  cit  ,  III,  n.  1098,- 
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(lu  mari  semblent  devoir  mieux  motiver  des  fins  de  non- rece- 
voir à  rencontre  de  l'action  de  la  femme. 

En  1859,  la  cour  d'appel  de  Gand  (^)  fut  notamment  sai- 
sie de  la  question  de  savoir  si  l'origine  du  désordre  des 
affaires  du  mari,  désordre  du  à  des  opérations  conseillées, 
sollicitées  par  la  femme  dans  l'intérêt  de  sa  propre  famille, 
ne  devait  pas  faire  repousser  Faction  en  séparation  de  biens- 
intentéepar  l'épouse.  La  réponse  de  la  cour  fut  péremptoire. 
Le  mari  est  le  seigneur  et  maître.  Il  est  le  chef  unique  de- 
la  communauté.  Il  ne  peut  suivre  qu'à  ses  risques  et  périls 
les  conseils  de  sa  femme,  ou  même  céder  à  ses  prières.  S'il 
emploie  l'épouse  comme  mandataire  et  que  la  communauté 
souffre  de  son  inexpérience,  il  ne  saurait  en  rendre  cette 
épouse  responsable.  Celle-ci  ne  le  serait  qu'en  cas  de  dol  ou 
d'indiscutable  mauvaise  foi  (^). 

Eh  bien  !  justement,  dira  t-on,  nous  entendons  rendre  la 
femme  responsable  de  la  ruine  du  mari  et  déclarer  la  sépa- 
ration de  biens  non-recevable,  quand  la  ruine  ou  la  gêne  de 
l'époux  ont  pour  seule  cause  les  prodigalités  ou  les  détour- 
nements de  l'épouse  (•^). 

Comment  apprécier  cette  prétention?  Ilnousparaît  d'abord 
impossible  d'admettre  la  fm  de  non-recevoir  fondée  sur  les: 
prodigalités  de  la  femme.  C'était  au  mari,  chef  de  la  com- 
munauté, à  empêcher  les  folles  dépenses  de  l'épouse.  C'était 
à  lui  cà  avertir  les  tiers  de  ne  rien  lui  livrer  à  crédit.  C'était 
à  lui,  en  un  mot,  qu'il  appartenait  d'obvier  par  les  moyens 
légaux  aux  abus  du  mandat  tacite  ou  d'usage  admis  par 
l'article  1420.  Ni  le  mari,  ni  la  communauté  n'auraient  été 
responsables  des  dépenses  excessives  de  l'épouse.  Ceux-Là 
seuls  en  auraient  pâti  qui  les  auraient  favorisées  par  leurs 
complaisances.  En  fin  de  compte,  le  mari  est  coupable  de 
faiblesse  ou  d'incurie.  Mais,  dit  Troplong  (*),  si  le  mari  ne 

(M  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  235,  Pasicr.,  59.  2.  363. 

(■-)  Marcadé,  sur  l'art.  1443,  n.  1  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2094  ;. 
Aubry  et  Hau,  op. cit.,  V,§  5t6,  p.  3H;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  235et236;. 
Guillouard,  op.  cil.,  Ill,  n.  1096. 

(3)  Troplong',  op.  cit..  Il,  n.  1334. 

<^)  Tj-oplong,  op.  cit.,  lï,  n.  1334. 
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peut  pas  fonder  sur  cette  incurie  ou  sur  cette  faiblesse  une 
fin  de  non-recevoir,  la  femme  peut-elle  trouver  un  principe 
d'action  dans  son  inconduite  ?  Ceci  est  un  pur  sophisme. 
D'abord,  y  a-t-il  inconduite  de  la  femme  par  cela  seul 
qu'elle  est  coupable  de  prodigalité  ?  Puis,  son  action  en 
séparation  de  biens  n'est-elle  pas  uniquement  fondée  sur  le 
désordre  des  affaires  du  mari  et  de  la  communauté,  désor- 
dre dont  elle  n'a  nul  besoin  d'alléguer  les  causes,  si  déjà 
l'exercice  de  ses  reprises  est  compromis  ? 

Plus  délicate  est  assurément  la  question,  quand  le  mari 
demande  à  prouver  que  les  détournements  de  la  femme 
sont  la  vraie  cause  de  ses  embarras  pécuniaires.  11  lui  fallait 
mieux  veiller,  dit-on.  Il  doit  supporter  toutes  les  conséquen- 
ces de  son  autorité  absolue  (*).Xous  éprouvons,  ici,  quelque 
hésitation.  La  femme  peut-elle  donc  impunément  détourner 
les  valeurs  de  la  communauté  et  causer  ainsi  à  son  mari  un 
double  préjudice  ?  Appauvri  par  ces  détournements,  va-t-il 
encore  être  forcé  de  subir  une  séparation  de  biens  ?  Est-ce 
juste  ?  Voici  quelle  doit  être,  d'après  nous,  la  solution.  En 
fait,  le  tribunal  verra  si  la  séparation  de  biens  s'impose  et 
si  la  dot  est  en  péril.  Et  l'on  comprend,  —  de  même  que 
les  magistrats  prononceront  plus  volontiers,  en  fait,  cette 
séparation  quand  le  mari  est  coupable  d'inertie,  —  qu'ils 
l'admettront  moins  volontiers  lorsque  la  situation  est  Toeu- 
vre  de  la  femme  sans  que  le  mari  ait  à  s'adresser  de  reproche. 
Mais,  de  plus,  en  droit,  que  devons-nous  décider  ?  L'action 
en  séparation  de  l)iens  ne  nous  paraît  pas,  en  principe,  irre- 
cevable. Les  fins  de  non-recevoir  ne  peuvent  pas  exister  sans 
un  texte  qui  les  établisse.  Soit,  mais  le  mari,  à  défaut  de 
l'action  de  vol  que  l'article  380  du  Gode  pénal  lui  dénie 
contre  la  femme,  aura  contre  elle  une  action  en  dommages 
et  intérêts,  ou  même  les  droits  spéciaux  accordés  par  l'arti- 
cle 1477  par  suite  du  recel  des  biens  communs. 


(')  Laurenl,  op.  cit.,  XX.II,n.  238  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1443,  n.  i  ;  Cubain, 
Droit  des  femmes,  n.  471  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  lil,  n.  2112  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  m,  p.  1097.  -  Paris,  15  déc.  1815,  S.  chr.  -  Rennes,  17  juill.  1816, 
S.  chr.—  Contra  Troplong,  op.  cit.,  Il,  n.  1334. 
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m.  Procédure   spéciale    de  raction  en  séparation    de  biens 
principale  (*). 

920.  Lorsque  nous  avous  entrepris  l'étude  de  la  sépara- 
tion de  biens  judiciaire  comme  mode  de  dissolution  de  la 
communauté,  nous  avons  aussitôt  signalé  la  règle  de  l'arti- 
•cle  1443  in  fine,  aux  termes  de  laquelle:  «  To2Ue  séparation 
«  volontaire  est  nulle  ».  La  séparation  de  biens  doit  être 
prononcée  en  justice  (").  L'étude  de  cette  règle  doit  attirer 
spécialement  notre  attention  dans  l'ordre  d'idées  que  nous 
abordons. 

En  édictant  le  principe  d'après  lequel  :  Toute  séparation 
volontaire  ou  amiable  est  nulle,  et  en  exigeant  une  décision 
judiciaire  pour  que  le  régime  de  séparation  de  biens  puisse 
être,  au  cours  du  mariage,  substitué  au  régime  de  la  com- 
munauté, le  législateur  a  obéi,  d'abord,  à  la  préoccupation 
d'éviter  autant  que  possible  les  séparations  de  biens  frau- 
duleuses. Il  a  voulu,  en  outre,  avertir  les  tiers,  par  une 
publicité  sérieuse,  du  changement  radical  du  contrat  de 
mariage  dont  l'immutabilité  leur  a  été  en  principe  garantie 
(art.  1395).  Les  tiers  pourront  en  tenir  compte  dans  leurs 
rapports  ultérieurs  avec  les  conjoints,  surtout  dans  leurs 
rapports  avec  le  mari.  Il  existe  donc  une  relation  étroite 
entre  notre  règle  et  le  principe  de  l'immutabilité  des  con- 
ventions matrimoniales. 

(')  Nous  avons  précédemment  (V.  supra,  II,  n.  891)  signalé  les  deux  liypo- 
-Ihèses  très  différentes  dans  lesquelles  peut  intervenir  une  séparation  de  biens 
judiciaire.  Tantôt  celle-ci  est  accessoire  à  la  séparation  de  corps,  tantôt  elle  es 
principale.  C'est  uniquement  de  cette  dernière  que  nous  allons  traiter  ici. 

(■-;  V.  siipra,  II,  n.  891.  Aux  termes  de  l'article  198  de  la  Coût.  d'Orléans  : 
«  Les  séparations  de  biens  d'entre  bomme  et  femme  conjoints  par  mariage  se 
doivent  faire  avec  connaissance  de  cause  et  information  préalablement  faite 
par  les  jurjes  des  lieux  où  seront  demeurans  ceux  qui  requerront  lesdites  sépa- 
rations. Et  ne  seront  lesdites  séparations  déclarées  valables,  sinon  que  les  sen- 
tences d'icelles  ayent  été  publiées  en  jugement  à  jour  ordinaire,  le  juge  séant, 
€t  enregistrées  en  la  juridiction  dudit  juge  et  exécutées  sans  fraude.»  —  V.égal. 
Pothier,  Communauté,  n.  514  ;  Lebrun,  Communauté,  liv.  III,  ch.  I,  n.  3  ; 
Renusson,  Communauté,  liv.  I,  ch.  IX,  n.  9,  10.  Les  séparations  volontaires 
étaient  au  contraire  approuvées  par  la  Novelle  140  de  Justinien.  —  Rapp.  Civ. 
rej.,  11  juin.  1809,  S.  chr. 
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Aussi  ne  faut-il  pas  hésiter  à  déclarer  nulle  la  séparation 
de  Liens  convenue  entre  les  époux  pendant  le  mariage,  alors 
même  que  cette  convention  aurait  été  homologuée  en  jus- 
tice (^).  Nos  tribunaux  devraient  se  refuser  à  l'homologation 
d'une  pareille  convention.  Ils  n'y  manqueront  point,  le  cas 
échéant  (^). 

921.  Le  lien  qui  unit  étroitement  la  règle  posée  dans  les 
derniers  mots  de  l'article  1443  et  le  principe  de  l'immuta- 
bilité  des  conventions  matrimoniales,  est  de  nature  à  nous 
permettre  de  dégager  le  caractère,  au  point  de  vue  inter- 
national, de  cette  règle  prohi])itive  des  séparations  de  Liens 
volontaires. 

En  remarquant,  d'une  part,  la  préoccupation  des  rédac- 
teurs de  notre  code  civil  tendant  à  éviter  autant  que  possiLle 
les  séparations  frauduleuses,  on  peut  dire  qu'il  y  a  là  une 
règle  de  protection  qui  touche  à  la  capacité  des  parties.  Cette 
règle  devra  donc  suivre  les  Français  en  x^ays  étranger  (^). 

Mais  est-ce  à  dire,  d'autre  part,  que  les  étrangers  fixés  en 
France  ne  s'y  trouveront  pas  soumis  ?  On  peut  soutenir  que 
oui,  et  il  faut,  à  notre  avis,  l'admettre.  Comment  cela?  Il 
suffit  de  faire  remarquer  que  la  règle  prohiLant  les  sépara- 
tions de  Liens  volontaires  est  étaLlie  dans  un  intérêt  général 
de  crédit  puLlic  qui  doit  s'imposer  à  tous  (*). 

Nous  répudions  ainsi  une  théorie  dans  laquelle  on  propo- 
serait d'admettre  la  validité  ou  la  non  validité  des  sépara- 
tions de  Liens  amiaLles,  au  cours  du  mariage,  en  tenant 
compte  de  la  loi  qui  s'applique  au  régime  matrimonial  lui- 
même.  Dans  une  semLlaLle  doctrine,  la  séparation  de  Liens 
volontaire  serait  valaLle,  si  le  régime  matrimonial  adopté 
par  les  époux  oLéissait  à    une  législation    ne  contenant  pas 


(')  Cass  ,  Païenne,  !•■•  avr.  1886,  S.,  86.4.31.  —  Un  partage  anlicipé  de  coin- 
munaulé  e>i  interclil  sous  quelque  prétexte  qu'il  ait  été  l'ait. Limoges.  29  novem- 
bre 1897.  D.,  02,  2.  97  (note  de  Loynes). 

(-)  y,  cep.  infra,  II,  n.  943,  note. 

{^)  Albéric  Rolin,  Principes  de  droit  int.  privé,  (1897),  III,  n.  1106. 

(*)  Trib.  de  l'Empire  d'Allemagne,  9  oct.  1884,  S.,  86.  4.  9.  -  Contra  Beau- 
chet,  note  S.,  86.  4.9.  —  Albéric  Rolin,  op.  cit.,  III,  n.  1106. 
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(le  règle  aualogu?  à  celle  de  l'article  14't3  in  fuir  de  notre 
code  civil  français  ('). 

922.  Après  avoir  ainsi  précisé  le  caractère  de  la  règle 
prohibitive  des  séparations  de  biens  amiables  au  cours  du 
mariage,  demandons-nous  quelles  en  sont  les  conséquences. 

D'al)or(l,  la  nullité  de  toute  séparation  de  biens  volontaire 
peut  être  invoquée  par  les  tiers  comme  elle  peut  leur  être 
opposée.  Les  termes  de  l'article  1443  in  fine  sont  absolus. 
Ils  signifient  clairement  que  la  séparation  de  biens  volon- 
taire est,  de  plein  droit,  non  avenue.  Il  n'est  pas  besoin  d'une 
annulation  en  justice.  Le  contrat  de  mariage,  que  les  époux 
ont  ainsi  prétendu  remplacer,  a  conservé  toute  son  effica- 
cité P). 

Mais  en  est-il  de  même  entre  les  conjoints  ?  En  droit,  la 
convention  de  séparation  amiable  est  également  réputée  non 
avenue,  inexistante  entre  les  époux  :  cela  n'est  pas  douteux. 
Soit.  Seulement  comment  régler  les  conséquences  de  l'exé- 
cution plus  ou  moins  prolongée  du  contrat  qui  a  régi,  en  fait, 
la  séparation  de  biens  entre  le  mari  et  la  femme  ? 

Tant  que  la  communauté  ne  se  sera  pas  dissoute,  le  mari 
pourra  exiger  de  l'épouse  la  restitution  de  tous  les  biens 
meubles  ou  immeubles,  titres,  valeurs,  argent  comptant 
qu'il  lui  aura  remis  indûment  en  représentation  de  ses  repri- 
ses ou  de  sa  part  dans  la  communauté  (•^). 

Si,  depuis  le  commencement  de  cette  séparation  de  fait,  la 
femme  avait  réalisé  des  économies,  soit  sur  les  revenus  des 
biens,  soit  sur  les  produits  de  son  travail  ou  de  son  indus- 
trie, ou  même  si  elle  avait  fait  quelques  gains  dans  d'heu- 
reuses spéculations,  elle  devrait  remettre  le  tout,  comme 
acquêt,  aux  mains  du  mari,  demeuré  le  chef  de  la  commu- 
nauté malgré  toute  convention  contraire. 

Mais  il  est  fort  possible  que,  loin  de  s'augmenter,  le  capi- 


('.  V.  et  cpr.  supra,  I,  n.  121. 

(-)  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  V,  §  515,  p.  386  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III, 
n.  2093;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1110;  kuc,  op.  cit.,  IK,  p.  262.  Planiol, 
op.  cit.,  III  (2'  édit.),  n°  1173. 

(3)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1110  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  IH,  n.  2093  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  515,  p.  386  ;  IIuc,  op.  cit.,  IX,  n.  262. 
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tal  se  soit,  au  contraire,  amoindri  aux  mains  de  l'rpouse. 
Alors  s'élève  la  question  de  savoir  qui  supportera  la  perte. 
Est-ce  la  femme  ou  la  communauté?  La  question  est  débattue. 

Ceux  qui  soutiennent  que  la  perte  doit  être  sul)ie  par  la 
communauté,  la  femme  ne  devant  rembourser  que  ce  qui  a 
tourné  à  son  profit,  invoquent  volontiers,  cà  l'appui  de  leur 
dire,  les  articles  1241  et  1312.  Un  incapable,  mineur,  inter- 
dit ou  femme  mariée,  prétend-on,  n'est  tenu  à  la  restitution 
lie  ce  qu'il  a  reçu  à  l'occasion  des  contrats  ou  des  quasi- 
conti^ats  viciés  par  son  incapacité,  que  dans  la  mesure  de  ce 
•dont  il  a  profité  de  ce  qu'il  a  reçu  indiiment. 

On  peut  objecter  à  cette  solution  que  ce  principe  ne  doit 
pas  recevoir  son  application  dans  notre  cas  spécial.  Dans 
l'espèce,  Tépouse  n'est  pas  incapable,  car,  agissant  avec  son 
mari,  elle  était  nécessairement  autorisée.  Le  mari  a  concouru 
à  l'acte  en  même  temps  que  sa  femme.  Les  Ijiens,  valeurs  ou 
argent  reçus  par  l'épouse  n'ont  donc  point  été  reçus  par  un 
incapable,  mais  par  une  personne  à  qui  la  loi  défendait  de 
les  détenir  et  de  les  administrer  en  son  nom  personnel.  La 
restitution  de  la  dot  par  le  mari  à  la  femme  constitue  donc 
bien  ce  semble,  ainsi  que  l'affirme  Laurent  (*),  une  remise 
illicite  comme  la  séparation  volontaire  elle-même. 

Est-ce  à  dire  qu'il  faille  conclure  de  là,  avec  le  savant 
tiuteur  belge,  que  l'épouse  ne  saurait  réclamer  ses  reprises 
qu'en  déduisant  tout  ce  qu'elle  a  reçu  de  son  époux,  sans  se 
préoccuper  du  point  de  savoir  si  le  patrimoine  de  la  femme 
€st  ou  non  actuellement  enrichi  ?  Nous  ne  le  croyons  point. 
Cette  solution  ne  nous  satisfait  pas.  Elle  est  trop  rigoureuse 
contre  l'épouse.  Mais  comment  l'écarter  ? 

Convient-il  d'appliquer,  dans  notre  hypothèse,  les  règles 
sur  la  restitution  de  ce  qui  a  été  indûment  payé  en  vertu  d'une 
cause  illicite  ou  immorale  ?  Sans  vouloir  entreprendre  ici  un 
examendes  conséquences  de  l'acte  illicite,  nous  pouvons  affir- 
mer que  non.  D'abord,  cela  va  sans  dire,  ce  n'est  point  le  cas 
•d'invoquer  la  règle  r/zi  turpi  causa,  melior  est  causa possiden- 
:tis.  D'autre  part,  le  principe  d'ordre  public  écrit  dans  l'arti- 

(')  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  198.  -  Rapp  ,  Troplon^^  o/).  cil  ,  IL  n.  1341  <. 
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cle  14^1,  d'après  lequel  le  mari  a  seul,  pendant  le  mariage, 
l'administration  des  ])iens  communs,  ne  conduit  nullement  à 
cette  solution  de  contraindre  la  femme  à  la  restitution  de  tous 
les  biens  par  elle  reçus.  Les  principes  de  la  communauté 
sainement  appliqués  à  l'espèce  font,  au  contraire,  considérer 
la  séparation  de  biens  volontaire  comme  nulle  de  plein  droit. 
Ils  font  considérer  les  biens  remis  par  le  mari  à  la  femme 
comme  détenus  par  celle-ci  pour  le  compte  delà  communauté. 
En  somme,  l'épouse  doit  être  traitée  comme  mandataire  du 
mari,  clief  de  la  communauté.  Mandataire  elle  doit  restituer 
comme  acquêts  toutes  les  économies  ou  tous  les  bénéfices 
par  elle  réalisés.  Mais  elle  perd  pour  la  communauté, et  non 
pour  elle-même,  ce  qu'elle  a  dissipé.  Tout  doit  se  passer 
comme  si  le  mariai  ait  dissipé  lui-même.  Ainsi  le  veulent  les. 
règles  de  la  communauté.  Nous  concluons  :  La  femme  peut 
à  nouveau  réclamer  ses  reprises,  sauf  à  tenir  compte  au  mari 
de  ce  dont  elle  se  trouve  encore  actuellement  enrichie  (^). 

923.  De  ce  que  la  séparation  de  biens  ne  saurait  être  volon- 
taire, découlent  encore  d'autres  conséquences.  Il  en  résulte 
que  cette  séparation  ne  doit  pas  être  prononcée  en  justice 
par  un  jugement  convenu  ou  d'expédient.  Les  tribunaux  ont 
à  se  défier  d'un  accord  fréquent  entre  les  époux.  Le  législa- 
teur les  invite  à  vérifier  par  eux-mêmes  la  réalité  des  faits 
allégués.  Trop  souvent  la  séparation  de  biens  est  demandée 
par  la  femme  à  l'instigation  de  son  mari,  afin  de  tenir  à  dis- 
tance les  créanciers  qui  le  harcèlent. 

Aussi  résulte-t-il  de  l'article  870  du  Gode  de  procédure 
civile  que  l'aveu  du  mari  ne  fera  pas  preuve  en  notre  matière, 
et  cela«  lors  même  qiCil  n  ij  aurait  pas  de  créancie?\s  » .V diyeii 
du  mari  est  suspect  pour  établir  le  péril  de  la  dot  ou  sa 
propre  insolvabilité.  Le  tribunal  ne  doit  pas  se  contenter  de 
cet  aveu.  Donc  le  mari,  surtout  avant  que  le  tribunal  ait  sta- 


(')  V.  et  cpr.  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  \,  §  515,  texte  et  nota  18, p.  386;  Guil- 
louard,  op.  cil.,  It,  n.  1111  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  262,  D.  Rép.,  v°  Contrai  de 
mariage,  Siippl.,  n.  624,  Rép.  gèn.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté  conju- 
gale, n.  1690-1691.  —  Grenoble,  28  août  1847,  D.,  48.  2.  137,  S.,  48.  2.  469.  — 
Giv.  cass.,  2d  août  1827,  S.  clir.  —  Lyon,  2Sdéc.  1897,  D.,  99.  2.  49. 
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tué,  ne  peut  pas  acquiescer  à  la  deiuaude  eu  séparatiou  de 
])ieus. 

Ne  poussons  pas  cependant  les  choses  à  l'extrême  et  n'exa- 
gérons rien.  Supposons  que  la  séparation  de  ])iens  ait  été 
prononcée  par  défaut  contre  le  mari.  Celui-ci  fait  oijposition 
au  jugement  ;  puis,  se  ravisant,  et  peut-être  afin  d'éviter  des 
frais  inutiles,  il  se  désiste  de  son  opposition.  Ce  désistement 
est-il  nul  comme  équivalant  à  une  séparation  de  l)iens  volon- 
taire ?  Ou  l)ien  encore  le  mari,  après  avoir  interjeté  appel 
du  jugement  de  séparation  de  biens,  se  désiste  de  cet  appel, 
(^e  désistement  va-t-il  être  réputé  non  avenu,  et  faudra-t-il 
(|ue  la  cour  statue  ?  Prévoyons  enfin  que  le  mari  acquiesce 
au  jugement  de  première  instance  sans  avoir  fait  appel.  Cet 
acquiescement  va-t-il  être  sans  effet  ? 

Avant  de  trancher  ces  questions,  nous  remarquerons,  en 
passant, que  l'action  en  séparation  de  biens  peut  toujours  être 
portée  devant  le  juge  d'appel,  d'abord  parce  que  l'intérêt 
pécuniaire  mis  en  jeu  est  indéterminé,  et  aussi  parce  que  la 
demande  touche,  sinon  à  l'état  civil,  du  moins  à  des  ques- 
tioQS  de  capacité  ou  de  pouvoirs  d'administratiou  (^). 

Cette  observation  faite,  revenons  à  notre  point  de  départ.. 
Est-il  donc  nécessaire  que  le  mari  fasse  appel  du  jugement 
de  séparation  de  biens  prononcé  en  première  instance  ?  Xe 
peut-il  pas  y  acquiescer?  Xe  lui  est-il  pas  loisible  également 
de  se  désister  soit  d'une  opposition  formée,  soit  d'un  appel 
interjeté  ?  On  admet  généralement  que  oui. 

Un  arrêt  inq3ortant  de  la  chambre  civile  de  la  cour  suprême, 
en  date  du  29  août  1827  (-),  doit  être  signalé  à  notre  point  de 
vue.  Dans  l'espèce,  un  jugement  de  séparation  de  biens  avait 
été  rendu  par  défaut.  Le  mari,  après  avoir  formé  une  oppo- 
sition, l'avait  rétractée.  Cette  rétractation  dune  opposition 
devait-elle  avoir  pour  effet  de  faire  considérer  la  séparation 
de  biens  comme  volontaire  dans  le  sens  de  la  loi  ?  Ecoutons 
l'arrêt.  «  Attendu,  y  est-il  dit  d'abord,  que,  dans  Tespèce  la 
séparation  de  Ijiens  avait  été  demandée,  vérifiée  et  prononcée- 


(')  Hue,  op.  cil  ,  IX,  n.267,  p.  308.—  Gand,  IG  mai  1885.  P.rs/c/-. .  85.  2.  339. 
(■-)  Civ.  cass.,    29  aoùl  1827,  S.  chr. 
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en  justice  avec  le  ministère  public;  que  le  jugement  qui  l'a 
prononcée  n'a  jamais  été  rapporté...»  Cliauveau  (^),  d'après 
lequel  l'opposition  remet  les  choses  au  même  état  qu'avant  le 
jugement,  voit  dans  cet  arrêt  une  exception  à  cette  théorie, 
exception  fondée  sur  une  interprétation  spéciale  de  l'arti- 
cle 1443  in  fine.  Cette  doctrine  sur  l'efïet  de  l'opposition  est 
contestable.  Beaucoup  d'auteurs,  ainsi  que  Tarrêt  de  1827 
précité,  n'attribuent  pas  cet  effet  à  l'opposition.  L'opposi- 
tion à  un  jugement  par  défaut,  dans  cette  théorie, ne  fait  pas 
que  ce  jugement  soit  réputé  non  avenu  (-).  Du  reste,  l'arrêt 
de  1827  est  fondé  sur  un  autre  motif.  11  admet  «  qu'aucune  loi 
ne  défend  un  règlement  amiable  sur  les  intérêts  pécuniaires 
après  la  séparation  prononcée  en  justice  ».  L'application  de 
ce  principe  était  d'autant  plus  aisée  dans  la  cause,  que  le 
mari  avait  rétracté  son  opposition  au  jugement  de  sépara- 
tion de  biens  en  o])tenant  de  la  femme,  dans  une  liquidation 
amiable,  la  réduction  de  ses  reprises  contestées.  Or,  l'épouse 
ayant  participé,  même  après  la  mort  de  son  mari,  à  des 
actes  d'exécution  de  cette  liquidation,  «  avait  confirmé  ainsi 
dans  tons  les  temps,  et  le  jugement  et  l'acte  de  règlement 
passé  entre  elle  et  les  autres  parties  ». 

La  thèse  ainsi  consacrée  en  1827  par  la  cou»-  de  cassation 
peut,  à  notre  avis,  se  justifier  par  l'argumentation  suivante, 
qui  n'est  que  le  développement  du  premier  motif  de  l'arrêt: 
Se  désister  d'un  appel,  c'est  tout  au  plus,  —  en  supposant 
que  ce  désistement  ne  soit  pas  simplement  l'abandon  de 
l'acte  d'appel  avec  réserve  du  droit  d'en  signifier  un  nouveau 
si  les  délais  ne  sont  pas  expirés,  —  acquiescer  au  jugement 
contre  lequel  cet  appel  était  dirigé  (■^).  De  même,  se  démet- 
tre d'une  opposition  c'est  tout  au  plus  accepter  le  jugement 

(')  Ghauveau  et  Carré,  Lois  de  In,  Procédure,  quest.  661  à  la  note  5. 

(-)  V.  note  dans  S.,  chr.  25-27.  1.  679.  et  Dutrnc,  op.  cit..  n.  25  s. 

(^)  Consulter  sur  celle  assimilation  du  désistement  d'appel  elde  Tacquiescement, 
Tin  arrêt  de  la  cour  d'appel  de  Poitiers  du  7  août  1891,  l'arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation du  10  janvier  1891  mettant  à  néant  l'arrêt  de  Poitiers,  et  l'arrêt  de  la 
cour  de  Limoges  du  27  mars  1895  rendu  sur  renvoi  S.,  95.  1.  81  (note  Lacoste) 
et  S,,  93.  2.  175.  —  Cpr.  sur  le  désistement  d'appel,  D.  Rèp.  SiippL,  y^  Désis- 
tement, n.  4  à  7,  v°  Acquiescement,  n.  27  s.  — V.  (îgal.  Rép.  gén.  Fuzier-Her- 
man,  v°  Acquiescement,  n.  80  s. 
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par  défaut  contre  lequel  protestait  trabord  l'op^Josaiit.  Ov 
le  mari  doit  pouvoir  acquiescer  directement  au  jugement  de 
séparation  de  biens.  11  le  peut,  soit  en  consentant  à  une 
exécution  de  ce  jugement,  soit  en  subissant  cette  exécution 
que  le  législateur  veut  voir  commencer  dans  la  quinzaine  de 
la  prononciation  de  la  sentence,  et  en  laissant  continuer 
cette  exécution  sans  interjeter  appel  dans  les  délais.  Pour- 
quoi donc  le  mari  ne  pourrait-il  pas  signifier  un  acquiesce- 
ment formel  ?  Comme  on  l'a  fait  remarquer,  l'article  144't 
permet  et  désire  même  Texécution  amiable  du  jugement  de 
séparation  de  biens. 

En  exigeant  l'examen  par  la  justice  des  causes  de  sépara- 
tion de  biens,  le  législaleur  n'a  pas  eu  pour  but  de  protéger 
le  mari.  ïl  ne  le  considère  pas  comme  un  incapable.  Cette 
intervention  delà  justice  est  rendue  nécessaire  par  l'intérêt 
des  tiers.  Or,  une  fois  la  cause  examinée  par  le  tribunal, 
l'intérêt  des  tiers  et  le  principe  d'ordre  public  sont  satisfaits. 
D'ailleurs  le  droit  de  tierce  opposition  est  réservé  durant  un 
an  aux  créanciers  du  mari.  Quant  à  celui-ci,  il  fera  de  son 
droit  d'opposition  ou  d'appel  ce  qu'il  voudra.  11  le  négli- 
gera, l'exercera  ou  s'en  désistera,  à  sa  guise,  après  avoir 
commencé  de  l'exercer  (*). 

Telle  est  la  portée  de  la  règle  prohibitive  des  séparations 
de  biens  volontaires  écrite  dans  Tarticle  1443  in  fiiip. 

924.  Nous  arrivons  ainsi  cà  la  procédure  de  la  séparation 
de  biens  principale.  Nous  n'avons  point  à  en  tracer  la  mar- 
che détaillée.  Notre  attention  doit  uniquement  se  porter  sur 
les  points  à  l'occasion  desquels  elle  diffère  du  droit  commun. 

Nous  n'insisterons  pas  sur  la  détermination  du  tribunal 
compétent  :  c'est  évidemment  le  tribunal  civil  du  domicile  du 
mari,  alors  même  que  celui-ci  est  en  faillite  et  que  le  syndic 
doit  être  mis  en  cause  (art.  59  C.  pr.  civ.).  Observons  toute- 
fois qu'il  est  admis,  en  raison  de  l'intérêt  des  créanciers  et 
des  tiers  en  général,  que,  dans  l'espèce,  la  compétence  est 
d'ordre  public.   Le  mari  ne  pourrait  donc    pas  accepter  le 

(')  Dutruc,  op.  cit.,  n.  25  s.  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  515,  lexle  el 
noie  17  ;  Guillouard,  op.  cit.,  111,  n.  1112  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  267,  in  fine. 
—  Cpr.  Chauveau  et  Carré,  Lois  de  la  procédure,  quest.  2932  quater. 

CûNTR.    DE   MAH.    —     II,  6 
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débat  devant  un  tribunal  autre  que  celui  de  son  domicile. 
La  compétence  de  ce  tribunal  fait  en  quelque  sorte  partie  de 
la  publicité  à  donner,  à  peine  de  nullité,  tant  à  la  demande 
qu  au  jugement  de  séparation  de  biens.  L'incompétence  de 
la  juridiction  saisie  est  une  irrégularité  dans  la  publicité, 
irrégularité  pouvant  servir  de  fondement  à  une  action  en 
nullité,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  prouver  que  le  choix  d'un 
tribunal  incompétent  ait  eu  pour  but  d'amoindrir  la  publicité 
soit  du  début,  soit  de  la  fin  de  l'instance  (*).  Ajoutons  que  les 
créanciers  du  mari  pourraient  intervenir  dans  l'instance  pour 
proposer  le  déclinatoire  et  mettre  obstacle  à  la  prononcia- 
tion de  la  sentence,  quoique  le  mari  ait  accepté  expressé- 
ment ou  tacitement  la  juridiction  du  tribunal  incomj)étem- 
ment  saisi  (^). 

925.  D'autre  part,  il  peut  se  faire  qu'une  demande  de  sépa- 
ration de  biens  intéressant  des  étrangers  soit  portée  devant 
un  tribunal  français.  Alors  s'élève  la  question  de  savoir  dans 
quelle  mesure  les  tribunaux  français  sont  compétents  pour 
connaître  d'une  demande  de  ce  genre. 

La  doctrine,  qui  serait  à  notre  avis  la  meilleure,  consiste- 
rait à  affirmer  en  pareil  cas  la  compétence  des  juridictions 
françaises,  sans  qu'il  y  ait  à  faire  de  distinctions  (^j.  Nos  tri- 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1115  ;  D.  Rép.,  v°  Contrat  de  maringe,  Suppl., 
j\.  625;  Dulruc,  op.  cit.,  n.lOO.  —  Req.,  lOmai  i875,S.,  75. 1.  292.  —  Lacham- 
bre  des  vacations  serait-elle  compétente  pour  statuer  sur  une  demande  de  sépara- 
tion de  biens  requérant  célérité  ?  Quoique,  en  principe,  la  compétence  de  celte 
chambre  soit  restreinte  aux  jugements  d'affaires  sommaires,  nous  ne  voyons  pas 
de  motifs  de  lui  refuser  compétence  dans  l'espèce  que  nous  prévoyons,  à  la  con- 
dition qu'il  soit  obéi(V.  infra,  II,  n.  930)  aux  formalités  de  publicité  voulues  par 
la  loi.  Il  faudra  notamment,  ce  qui  suppose  que  les  vacances  judiciaires  onl 
encore  cette  durée,  qu'il  puisse  s'écouler  un  mois  entre  la  publicité  de  la  demande, 
conformément  aux  art.  865  s.  C.  pr.  civ.,  et  le  prononcé  du  jugement  (art.  869 
C.  pr.  civ.).  —  V.  Limoges,  9  mai  1845,  J.  de  proc,  art.  3280.  —  V.  cep.  et 
cpr.  Douai,  20  juill  1896,  D,,  97.  1.  11,  S.,  98.  2.  190  et  leé  renvois.  Dans  cet 
arrêt,  la  cour  de  Douai,  avec  quelque  hésitation  il  est  vrai,  a  statué  contraire- 
ment à  notre  doctrine.  Elle  a  décidé  que  la  règle  générale,  d'après  laquelle  la 
chambre  des  vacations  est  compétente  pour  juger,  soit  les  affaires  sommaires, 
soit  les  affaires  ordinaires  qui  requièrent  urgence,  ne  s'applique  pas  à  la  procé- 
dure de  séparation  de  biens,  organisée  par  la  loi  d'une  façon  toute  spéciale  avec 
des  règles  de  publicité  propres  et  des  délais  particuliers. 

{■')  Civ.  cass.,  18  nov.  1834,  D.,  35,  1.  444,  S.,  36.1.  118. 

(^)  V.  not.  Weiss,  Tr.  de  dr.  int.  privé,  p.  788  s.  ;  Despagnet,  Précis  de  dr. 
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Lunaux,  sous  la  réserve  que  nous  avons  faite  précédeuuiieut 
au  sujet  de  la  prohibition  des  séparations  de  J)iens  volon- 
taires (^),  devraient  se  référer,  pour  connaître  les  causes  de 
la  séparation  de  ])iens,  non  à  la  loi  française,  mais  à  la  loi 
qui  gouverne  le  régime  matrimonial  existant  entre  les  époux, 
soit  en  vertu  de  leurs  conventions  expresses,  soit  en  l'absence 
de  conventions  (-).  Puis,  après  avoir  apprécié  cette  question, 
ils  statueraient  sur  elle,  d'après  les  règles  de  procédure 
établies  par  le  législateur  français  à  l'occasion  de  la  sépa- 
ration (le  biens  (•'). 

Mais  ce  n  est  p:is  la  solution  consacrée  par  nos  tri])unaux. 
Ceux-ci  se  reconnaissent  en  principe  incompétents  pour  sta- 
tuer entre  étrangers  en  matière  personnelle. 

Les  deux  propositions  qui  suivent,  nous  paraissent  carac- 
tériser l'état  actuel  de  la  jurisj^rudence  à  notre  point  de  vue. 

a.  Les  tribunaux  français,  qui,  en  principe,  sont  incom- 
pétents pour  statuer  entre  plaideurs  étrangers  sur  les  con- 
testations en  matière  personnelle,  et  peuvent  même  d'office 
déclarer  leur  incompétence,  doivent  statuer,  cependant, 
lorsque  le  contrat  de  mariage  a  été  passé  en  France.  Ils  doi- 
vent statuer  surtout  si  ce  contrat  adopte  un  régime  matri- 
monial français  avec  intention  de  la  part  des  époux  de  se 
soumettre  à  la  juridiction  des  tribunaux  de  France  pour 
lexécution  de  leurs  conventions  matrimoniales  (*). 

h.  Même  en  faisant  abstraction  de  ces  considérations,  les 
tribunaux  français  doivent  se  déclarer  compétents,  lorsque  le 
défendeur  qui  oppose  le  déclinatoire  lial)itait  en  France,  au 
moment  du  contrat  de  mariage   et  n'a  pas  cessé  d'y  résider 


ini.  privé,  n.  182  s.;  Surville  et  Arlhuys,  Coiws  de  dr.int.  privé,  n.  408  et  .s.; 
Audinet.  Principes  de  dr.  inl.  privé,  n.  447  s. 

(')  V.  supra,  II,  n.  921. 

(-)  V.  supra,  I,  n.  74  s.  Un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine,  dont  nous  désap- 
prouvons la  solution,  a  implicitement  admis  que,  pour  la  détermination  des 
causes  de  séparations  de  biens,  il  faudrait  consulter  la  loi  nationale  plutôt  que 
celle  qui  gouverne  le  régime  des  biens  entre  époux.  —  V.  J.  Seine,  7  fév.  1882, 
j.  Clunei,  1882,  p.  88  et  89. 

(')  Rolin,  Principes  de  dr.  ini.  privé,  III,  n.  1105  s. 

C)  Req.,  7  mars  1870,  S.,  72.  1.  361.  -  Aix,  23  mai  1887,  S.,  88.  2.  104. 
D.,  88.  2.  200. 
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depuis,  et  lorsque  surtout,  en  sollicitant  le  renvoi  de  raffaire 
devant  ses  prétendus  juges  naturels,  le  défendeur  enlève 
ainsi  au  demandeur  un  recours  efficace  devant  les  juges  étran- 
gers (^). 

926.  Etudions  maintenant  les  dérogations  aux  règles  du 
droit  commun  qui  distinguent  la  procédure  de  la  séparation 
de  biens.  Ces  dérogations  se  réfèrent  à  deux  ordres  d'idées. 
Les  unes  ont  été  inspirées  au  législateur  par  la  situation 
respective  deséj^oux:  elles  sont  peu  nombreuses.  Les  autres, 
en  plus  grand  nomln'e,  lui  ont  été  dictées  par  l'intérêt  des 
tiers,  c'est-à-dire  par  l'intérêt  des  créanciers  du  mari  et  des 
personnes  qui  pourront  ultérieurement  traiter  avec  l'un  ou 
l'autre  des  conjoints. 

Il  nous  faut  envisager,  tour  à  tour,  chacune  de  ces  deux 
catégories  de  dérogations. 

927.  I.  La  situation  respective  des  époux  n'a  inspiré  que 
deux  modifications  importantes  au  droit  commun.  Elles  con- 
cernent :  1"  l'autorisation  de  plaider  nécessaire  à  la  femme, 
1°  les  mesures  prises  dans  l'intérêt  de  l'épouse  et  de  la  con- 
servation de  ses  droits. 

927  bis.  P  Le  droit  commun  subit  une  grave  dérogation 
au  point  de  vue  de  l'autorisation  de  plaider  nécessaire  à  la 
femme,.  Cette  dérogation  est  analogue  à  celle  qui  se  produit 
au  cas  d'action  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps.  Elle 
n'est  pas  moins  justifiée,  tout  en  reposant  sur  des  motifs  très 
différents. 

«  D'après  l'article  863  du  Code  de  procédure  civile  : 
«  Aucune  demande  en  séparation  de  biens  ne  pourra  être 
«  formée  sans  une  autorisation  préalable,  que  le  président 
«  du  tribunal  devra  donner  sur  la  requête  qui  lui  sera  pré- 
«  sentée  à  cet  effet.  Pourra  néanmoins  le  président,  avant  de 
«  donner  F  autorisation,  faire  les  observations  qui  lui  parai- 
«  Iront  convenables.  » 

Ainsi:  a)  la  femme  n'a  pas,  dans  notre  hypothèse,  besoin 

(')  Req.,7  mars  1870,  S.,  72.1.361.  -  Cpr.  Paris,  13  mars  1879,  S.,  79.2.289.,! 
—  Ces  sont  des  solutions  analogues  qui,  mutatis  mutandis,  sont  consacrées  par- j 
nos  tribunaux,  à  l'occasion  des  demandes  en  séparation  de  corps  entre  étran-| 
oers.  -  V.  Surville,  Rev.  crit. ,iS9i,  p.  264  s. 
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(le  solliciter  l'autorisation  de  son  mari.  Alors  mémo  qu'elle 
aurait  ol)tenu  cette  autorisation,  celle-ci  lui  serait  inutile. 
Elle  ne  la  dispenserait  pas  de  demander  celle  du  président 
du  tribunal. 

b)  Ce  n'est  pas  au  tribunal  tout  entier,  c'est  au  président 
que  Tépoiise  doit  demander  l'autorisation. 

c)  Le  président  du  tribunal  doit  accorder  l'autorisation 
sollicitée  de  lui  (^).  Il  lui  est  seulement  loisible,  d'après  la 
loi,  «  de  faire  les  observations  qui  lui  paraîtront  convena- 
bles ».  Résulte-t-il  de  là  que  la  femme  doive  présenter  elle- 
même  sa  requête,  laquelle  doit  toujours  être  signée  par  un 
avoué  ?  Non.  Mais  si  le  président  désire  formuler  des  obser- 
vations, doit-il  se  contenter  de  les  faire  transmettre  à  la 
femme  par  l'avoué?  Il  semblerait  rationnel  de  permettre  au 
président  de  demander,  en  pareil  cas,  a  comparution  per- 
sonnelle de  l'épouse  pour  lui  adresser  à  elle-même  quelques 
conseils. 

d)  Le  mari  n'est  même  pas  appelé  devant  le  tribunal,  ni 
consulté.  Aussi  a-t-on  vainement  prétendu  qu'il  fallait  con- 
sidérer la  formalité  de  l'article  8(35  du  Code  de  procédure 
civile,  comme  une  mesure  provisoire  et  un  simple  prélimi- 
naire de  l'autorisation  maritale  ordinaire.  Une  semblable  pro- 
cédure ne  se  concevrait  pas  (-).  Mais  on  a  plus  sérieusement 
soutenu,  en  argumentant  de  l'article  2208,  alinéa  3,  et  sur- 
tout des  précédents  liistoriques  (^),  que  la  femme,  si  elle  est 
mineure,  devait  être  pourvue  d'un  curateur.  Cependant,  quoi 
qu'en  aient  pensé  quelques-uns  des  premiers  interprètes  de 
notre  législation  moderne,  les  rédacteurs  du  code  civil  et  du 
code  de  procédure  civile  ont  répudié,  k  cet  égard,  les  tra- 
ditions de  notre  ancien  droit  ('^). 

(1;  Lyon,  22  mars  1836,  S.,  36.  2.  368,  D.,  36.  2.  463.  —  Gliauveau  et  Carré, 
op.  cit.,  quest.,  3433  cfiiater  ;  Thomine-Desmazures,  II,  n.  1013  ;  Toullier,  op. 
cit  ,  XIII,  n.  40  s.  ;  Troplony,  op.  cit  ,11,  ii.  1350  :  Hodière  el  Poal,  op.  cit., 
III,  n.  2123  ;  Guillouard,  op.  cil.,  III,  n.  1113,  1114;  Laurent,  op.  cit.,  XXII. 
n.  240  ;  IIuc,  op.  cit.,  IX,  n.  267  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2"  édit.),  n°  1174. 

(-)  Civ.  rej.,  15  juill.  1867,  S.,  67.  1.  315,  D.,  67.1.  321.  —  Laurent,  op.  cit., 
XXII,  n.  240  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1113. 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  515. 

(*)  Demolombe,  op.  cit.,  IV,  n.  135. 
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e)  Enfin,  l'autorisation  donnée  à  la  femme  par  le  président 
du  tribunal  n'aura  pas  besoin  d'être  renouvelée  pour  per- 
mettre à  l'épouse  d'interjeter  appel  ou  de  se  pourvoir  en 
cassation  (^).  Les  articles  8G5  et  suivants  du  Code  de  procédure 
civile  ne  l'exigent  qu'au  début  de  l'instance  et  la  réduisent 
à  une  formalité  presque  insignifiante.  On  a  même  soutenu  (^) 
que  la  femme  n'avait  pas  besoin  d'une  nouvelle  autorisation 
pour  poursuivre  la  liquidation,  c'est-à-dire  l'exécution  du 
jugement  de  séparation  de  biens,  exécution  qui  doit  être 
commencée  dans  la  quinzaine. 

Mais  réduite  aux  proportions  fixées,  par  l'article  865  du 
Code  de  procédure  civile,  cette  autorisation  n'est-elle  pas  une 
formalité  inutile  ?  On  l'a  dit  (^).  Cela  ne  nous  semble  pas 
tout  à  fait  exact,  le  juge  ayant  le  droit  et  le  devoir  de  faire 
quelques  observations.  Le  législateur  aurait  dû  toutefois,  à 
notre  avis,  lui  reconnaître  expressément  le  droit  d'exiger  une 
comparution  personnelle  de  la  femme  pour  les  entendre. 

Une  autre  critique  a  encore  été  dirigée  contre  l'article  865 
du  Code  de  procédure  civile.  A  quoi  bon,  a-t-on  dit,  cette 
intervention  du  président  du  tribunal,  si  le  mari  consent  à 
autoriser  sa  femme  ?  N'est-ce  pas  là  une  dépense  inutile  ? 
Les  convenances  sont  mieux  satisfaites,  répond  Laurent.  Pour- 
quoi, d'ailleurs,  le  mari  serait-il  consulté  ?  De  deux  choses, 
l'une,  en  effet,  ou  bien  il  accorderait  son  autorisation  et  elle 
rendrait  suspecte  de  fraude  l'action  elle-même  ;  ou  bien  il 
la  refuserait,  précisément  parce  que  l'action  est  trop  bien 
justifiée  et  que  le  péril  de  la  dot  est  plus  imminent.  Puis, 
dans  le  système  de  la  loi,  il  y  a  moins  de  temps  perdu. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  femme  qui  n'a  pas  besoin  de  l'auto- 
risation de  son  mari  pour  intenter  une  demande  de  sépara- 
tion de  biens,  ne  pourrait  pas,%u  contraire,  s'en  désister  sans 
cette  autorisation  (*). 


(')  Civ.  rej.,  15  juill.lSjT,  S.,  67.  i.  315.  D.  67.  1.  321.  —  Ghauveau  et  Carré, 
op.  ctï.,  quest.  2931  ;  Dutriic,  op.  cit.,  n.  106. 
(2)  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  240. 
P)  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  267. 
('')  D.  Rép.  Siippl.,  y"  Contrat  de  martaje,!!.  632,  renvoyant  au  Tîep.,  n.  1748. 
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928.  2°  Passons  aux  mesures  prises  dans  Tinté rêt  de  l'épouse 
et  de  la  conservation  de  ses  droits. 

Tout  d'abord,  la  femme  peut  obtenir,  sinon  une  pension 
alimentaire,  puisque,  en  général,  la  vie  commune  subsiste 
entre  les  conjoints  et  que  le  mari  subvient  aux  dépenses  du 
ménage,  du  moins  une  provision  pour  plaider  (^).  Ceci  se  jus- 
tifie car  le  mari  détient,  non  seulement  toutes  les  valeur.; 
communes,  mais  encore  tous  les  biens  propres  de  la  femme  (^). 

D'autre  part,  l'épouse  a  le  droit  de  requ3rir,  soit  au  début, 
soit  au  cours  de  l'instance,  des  mesures  conservatoires  (').' 
Ce  droit,  reconnu  jadis  à  la  femme  par  la  jurisprudence  du 
GhcUelet  de  Paris  (*),  lui  est  expressément  accordé  par  l'ar- 
ticle 809  du  Gode  de  procédure  civile.  Du  reste,  d'après  les 
principes  mêmes  du  Code  civil,  il  ne  peut  pas  lui  être  con- 
testé. Alors  même  que  par  la  suite  la  femme  renoncerait  k 
la  communauté,  n'est-elle  pas  malgré  cela,  dès  le  début  de 
l'instance,  une  créancière  à  terme  ou  conditionnelle  de 'repri- 
ses à  liquider?  A  ce  titre  ne  peut  elle  pas  recourir  aux  mesu- 
res conservatoires  de  son  gage  (art.  1180)  ?  L'ancien  arti- 
cle 270  du  Code  civil,  remplacé  en  vertu  de  la  loi  du  18  avril 


(')  Dutriic,  op.  cit.,  n.  141. 

(-)  La  seule  difficuUé  est  celle  de  savoir  si,  dans  la  provision  obtenue  par  la 
femme  demanderesse,  il  faut  voir  des  frais  de  justice  privilégiés  sur  les  biens 
du  mari  dans  le  sens  de  l'art.  2101-1°,  ou  seulement  une  créance  que  la  femme 
peut  joindre  à  ses  autres  reprises.  Cette  question  est  débattue.  D'après  certaines 
autorités,  les  frais  ci-dessus  indiqués  seraient  des  frais  de  justice  privilégiés  sur 
les  biens  du  mari  (  V'.  Thomine-Desmazures,  Procéd.,[l,  n.  1014  ;  Table  géné- 
rale de  Sirey,  IV,  v°  Séparation  de  biens,  n.  90),  tandis  que,  dans  une  autre  doc- 
trine, mieux  fondée  à  notre  avis,  ils  n'auraient  pas  ce  caractère.  (V.  Dalloz  Rép.^ 
SuppL,  \">  Contrat  de  mariage,  n.  632).  Il  n'y  a,  en  efîet,  de  frais  de  justice  pri- 
vilégiés que  ceux  faits  dans  l'intérêt  des  créanciers  auxquels  on  oppose  ce  privi- 
lège. En  tout  cas,  nous  savons  que  l'équivalent  du  privilège  des  frais  de  justice 
existe,  d'après  la  jurisprudence,  pour  les  frais  auxquels,  en  cas  de  faillite  du 
mari,  est  condamné  le  syndic  mis  en  cause  dans  la  demande  en  séparation  de 
biens.  —  V.  supra,  II,  n.  904. 

(^)  En  supposant  le  jugement  de  séparation  de  biens  prononcé  en  première  ins- 
tance et  frappé  d'appel,  il  n'en  constituerait  pas  moins  un  titre  suffisant,  bien 
que  provisoire,  pour  justifier  la  prise,  sinon  de  mesures  d'exécution,  du  moins 
de  mesures  conservatoires.  —  Lyon,  26  nov.  1896,  Gaz.  pal.,  n.  du  18  mars 
1897,  Bulletin. 

(*)  V.  et  cpr.  Merlin,  Rép.,  \°  Séparation  de  biens,  secl.  2,  §  3,  art.  2,  n.  3  ^ 
Denisart,  v°  Séparation  de  biens,  n.  48,  et  Dutruc,  op.  cit.,  n.  131  s. 
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1886  par  l'article  242  actuel,  fournissait  déjcà  en  ce  sens  un 
puissant  argument  d'analogie  sur  l'indication  des  actes  con- 
servatoires à  employer.  Le  principe  ne  peut  donc  pas  faire 
de  difficulté. 

Il  reste  à  rechercher  quelles  mesures  conservatoires  peu- 
vent être  ordonnées.  Puisque  nous  n'en  trouvons  d'énuméra- 
tion,  ni  dans  l'article  869  du  Gode  de  procédure  civile,  ni 
dans  les  articles  242  (réd.  de  1886)  et  1180  du  Code  civil, 
n'en  faut-il  pas  conclure  que  le  choix  en  est  abandonné  à 
la  prudence  des  magistrats,  sans  que  leur  décision  à  ce  point 
de  vue  soit  jamais  sujette  à  cassation  ?  L'affirmative  nous 
parait  exacte. 

]^lais  les  juges  devront  prendre  garde  de  ne  pas,  sous  pré- 
texte de  mesures  conservatoires,  prononcer,  même  à  titre  pro- 
visoire, la  déchéance  du  mari  chef  de  la  communauté.  Ils  ne 
devront  pas  le  suspendre  de  ses  fonctions.  C'est  du  moins  ce 
que  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  suprême  a  jugé  par 
arrêt  du  26  mars  1889  (*).  Un  administrateur  ou  séquestre  de 
la  communauté  ne  pourra  donc  pas  être  substitué  au  mari. 
Mais  l'article  242  (réd.  de  1886)  du  Code  civil  montre  qu'il 
ne  faut  pas  douter  de  la  légalité  de  la  nomination  d'un  gar- 
dien judiciaire  responsable  des  biens  inventoriés  {^).  11  n'est 
alors  ici  question  que  des  valeurs  mobilières. 

La  cour  suprême  a  également  jugé,  relativement  à  l'admi- 
nistration des  biens  propres  de  l'épouse,  administration 
confiée  au  mari  par  l'article  1428,  «  que  la  qualité  d'admi- 
nistrateur que  le  mari  tient  de  cet  article,  —  il  ne  s'agit  pas 
de  la  qualité  de  chef  de  communauté  que  lui  confère  l'arti- 
cle 1421,  —  (')  cesse,  ou  se  trouve  du  inoins  suspendue  ou 


C)  S.,  90.  1.  253,  D.,  83.  1.449.  —  V.  Note  Massigli  dans  la  Hev.  crit.,  1890, 
p.  457  s.  —  V.  également  dans  la  même  affaire:  Paris,  17  janv.  1889,  réformant 
le  jugement  du  tribunal  de  la  Seine.  —  Aj.  Paris,  13  avril  1889,  S.,  91.  2.  27. 
—  Riom,  21  déc.  1891,  S.,  92.  2.  4.  —  Paris,  30  oct.  1894.  S.,  96.  2.  92  ;  Paris, 
17  iev.  1897,  S.,  98.2.295.  -  Rapp.  Paris,  28  mars  19jl.  S.,  02.2.231.  -  Cpr. 
Req.  16  lévrier  1903  (molil's),  Gaz.  Pal.,  1903.  1.  385  et  les  renvois.  —  Dulruc, 
op.  cit.,  n.  138. 

^^)  Paris,  13 avril  1889,  S.,  91.  2.  27. 

(^j  V.  supra.  1,  n.  709  s. 
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entravée,  à  partir  de  rordonnance  (*)  »  rendue  par  le  pré- 
sident du  tribunal  conformément  à  rarticle  238  (Cpr.  anciens 
art.  271  et  238). 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Douai  va  jusqu'à  permettre,  pour 
assurer  cà  la  femme  le  paiement  de  la  provision  ad  litem,àG 
charger  une  tierce  personne  d'encaisser  les  revenus  des  Liens 
communs,  sauf  à  en  verser  Texcédent  au  mari  (-). 

Quant  au  droit  d'ordonner  le  versement  à  la  caisse  des 
dépôts  et  consignations  des  capitaux  reçus  par  le  mari,  ou 
de  pratiquer  des  saisies-arrêts  conservatoires,  soit  sur  le 
prix  des  ventes,  soit  sur  les  revenus,  jusqu'à  concurrence 
des  sommes  attribuées  à  la  femme,  pour  empêcher  la  dissi- 
pation de  ces  sommes  par  le  mari,  cela  ne  peut  faire  aucun 
doute.  Il  suffit  pour  s'en  convaincre,  de  prendre  connais- 
sance d'un  rapport  de  M.  Féraud-Giraud,  présenté  à  l'occa- 
sion de  l'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour 
suprême,  en  date  du  26  mars  1889,  signalé  ci-dessus  f^). 

Les  deux  mesures  les  plus  fréquentes  et  les  mieux  justi- 
fiées, quoi  qu'en  aient  pensé  certains  auteurs,  sont  l'appo- 
sition des  scellés  et  l'inventaire.  Si  ces  précautions  sont 
utiles  en  cas  de  divorce  et  de  séparation  de  corps,  elles  le 
sont,  à  plus  forte  raison,  quand  1  insolvabilité  du  mari  con- 
traint la  femme  à  solliciter  la  séparation  de  biens.  On  objec- 
terait vainement  que  l'ancien  article  270,  devenu  Tarticle  242 
actuel  du  Code  civil,  texte  écrit  pour  le  divorce,  ne  peut 
être  étendu  qu'à  la  séparation  de  corps.  Nous  avons,  en 
effet,  d'avance  répondu  à  l'olijection.  La  base  du  droit  pour 
la  femme  d'obtenir  des  mesures  conservatoires  se  trouve 
dans  Larticle  1180  du  Code  civil  et  dans  l'article  869  du  Code 
de  procédure  civile.  L'article  242  (réd.  de  1886)  n'est  donc 
invoqué  qu'à  titre  de  renseignement  sur  le  point  de  savoir 
ce  que  Ion  doit,  en  une  telle  occurrence,  considérer  comme 
une  mesure  conservatoire  {j). 

(')  Req.,  26  juin  1836,  S.,  66.  1.  334. 
(•-)  Douai,  6  avril  1853,  S.,  55.  2.  714. 

(')  V.  S.,  90.  1.  254.-  Rapp.  Lyon, 26  nov.l896,Ga=.  pal.,w.  du  18marslS97. 

(*)  V.  et  cpr.  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  415  s.  ;  Dulruc,  op.  cit.,  n.  135s.  ; 

Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1119  à  1122;  Aubry  etRau,  op.  cit.,  V,§  493,  texte 


^0  DU  CONTRAT  DE    MARIAGE 

929.  II.  Etudions  maintenant  les  formalités  et  les  règles 
spéciales,  introduites  dans  la  procédure  de  séparation  de 
Liens,  en  vue  de  protéger  les  tiers,  au  premier  rang  des- 
quels se  détachent  les  créanciers  du  mari. 

Ces  règles,  assez  nombreuses,  concernent  :  1"^  la  publicité 
de  la  demande  en  séparation  de  biens  dès  son  début  ;  2°  le 
droit  d'intervention  des  créanciers  du  mari  dans  l'instance 
en  séparation  ;  3°  la  publicité  du  jugement  de  séparation 
de  biens  avant  que  celui-ci  soit  exécuté  ;  4"  la  nullité  de  la 
séparation  si  le  jugement  qui  Ja  prononce  n'est  pas  exécuté 
dans  la  quinzaine  de  sa  prononciation,  et  5°  le  droit  de 
tierce  opposition  des  créanciers  du  mari. 

Nous  allons  reprendre  chacune  de  ces  idées. 

930.  1°  La  publicité  de  la  demande  en  séparation  de 
biens  est  organisée,  dès  le  début  de  l'instance,  parles  arti- 
cles 866  à  869  du  Gode  de  procédure  civile.  Déjà  jugée 
nécessaire  dans  quelques  provinces  coutumières,  la  Nor- 
mandie, la  Bourgogne,  la  Franche-Comté  (0,  la  publicité 
de  la  demande,  que  la  célèbre  ordonnance  de  Michel  de 
Marillac  (Gode  Michau  de  1629)  avait  tenté  de  généraliser  par 
son  article  143  (^),  avait  été,  lors  de  l'élaboration  du  Gode 
civil,  non  pas  écartée  comme  inutile  malgré  certaines  récla- 
mations formulées  au  conseil  d'État,  comme  on  Fa  dit  à 
tort  (^),  mais  réservée  pour  être  réglée  au  Gode  de  procédure 
civile,  ainsi  que  le  déclare  expressément  ïreilhard.  Quoi 
qu'il  en  soit,  le  principe  de  la  publicité  de  la  demande  en 


et  note  35,  p.  197  ;  Marcadë  et  Pont,  Explication  du  Code  Napoléon,  VIII, 
n.  560. 

(')  V.  Bérault,  Coutume  de  Normandie,  sur  Tart.  251  ;  Raviot  sur  Périer, 
quest.  251,  n.  57  ;  Denisart,  v"  Séparation,  n.  45  ;  Merlin,  Rép.,  v°  Sépar.  de 
biens,  sect.  II,  §  3,  art.  2  ;  Dutruc,  Sépar.  de  biens,  n.  113. 

(-)  Ge.texte  était  ainsi  conçu:  «  Seront  mis  et  aftichez  tableaux  aux  greffes  des 
juridictions  ordinaires,  contenant  les  noms  des  personnes  mariées  qui  sont  sépa- 
rées de  biens,  de  ceux  qui  auront  fait  cession  et  de  ceux  auxquels  l'administration 
de  leurs  biens  et  la  liberté  de  contracter  est  interdite.  Et  outre  seront  lesdites  ces- 
sions, séparations  et  interdictions  publiées  en  jugement, sans  préjudice  des  Cou- 
tumes où  il  est  requis  plus  grande  solennité  :  le  tout  à  peine  de  nullité  desdites 
séparations, cessions  et  interdictions  pom-  le  regard  des  créanciers».  —  V.  Isam- 
bert,  XVI,  p.  267. 

^•^)  Dutruc,  op.  cit.,  n.  113.  .     .     ^ 
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séparation  de  biens  fut  énergiquement  affirmé  à  l'instigation 
de  Régnaud  de  Saint-Jean  d'Angély  ('). 

Cette  publicité  a  pour  but  d'avertir,  d'abord,  les  créanciers 
du  mari.  Ceux-ci  qui,  si  la  séparation  de  biens  aboutit,  n'au- 
ront plus  à  comprendre  dans  leur  gage  les  successions  mobi- 
lières qui  adviendraient  à  l'épouse  à  partir  de  la  demande, 
peuvent  avoir  intérêt  à  contredire  à  l'action  de  la  femme, 
ou  du  moins  à  surveiller  l'exécution  du  jugement  de  sépa- 
ration. La  loi  leur  accorde  un  droit  d'intervention  cjue  nous 
étudierons  bientôt. 

La  publicité  est  également  destinée  à  donner  l'éveil  aux 
tiers  qui  entreront  en  relation  avec  le  mari  au  cours  de  l'ins- 
tance. Leurs  droits  sont,  en  effet,  menacés  par  la  rétroacti- 
vité du  jugement  de  séparation  de  biens  (art.  1445  in  fine){')^ 

930  bis.  Les  éléments  de  ces  premières  mesures  de  publi- 
cité sont  les  suivants  : 

a)  Dans  les  trois  jours  de  la  demande,  l'avoué  de  la  femme 
doit  remettre  au  greffier  du  tribunal  un  extrait  contenant  : 
la  date  de  l'assignation,  les  noms,  prénoms,  profession  et 
domicile  des  époux^  les  noms  et  demeure  de  l'avoué.  Le 
greffier  doit,  sans  délai,  inscrire  cet  extrait  dans  un  tableau 
placé  à  cet  effet  dans  l'auditoire  du  tribunal  civil  (art.  866 
C,  pr.  civ.)  (^). 

b)  Pareil  extrait  est  inséré  dans  un  tableau  placé  en  la 
chambre  des  avoués  (art.  867  C.  pr.  civ.). 

c)  Un  autre  extrait  figure  au  tableau  placé  dans  la  chambre 
des  notaires  de  l'arrondissement  (art.  867  C.  pr.  civ.). 

d)  V\\  quatrième  extrait  doit  être  affiché  dans  l'auditoire 
du  tribunal  de  commerce,  s'il  en  existe  un  dans  le  ressort 
du  tribunal  civil  saisi  de  la  demande  en  séparation  de  biens 
(art.  867  C.  pr.  civ.)  (;). 

Les  greffiers  et  secrétaires  n'auront  pas  d'ailleurs  à  dres- 

0  V.  Locré,  Xlir,  p.  199,  et  Fenet,  XIII,  p.  T)m. 

i^)  Hodièreet  Ponl,  op.  cit.,  III,  n.  2127  s.  ;  Giiillouard,  op.  cit.,  lll,n.iilô. 

(')  Si  ce  tableau  n'existe  pas,  il  est  admis  qu'il  suftit  de  l'inscription  de  l'extrai  l 
par  le  grelfier  dans  un  endroit  apparent,  soit  dans  l'intérieur,  soit  môme  à  la 
porte  de  l'auditoire  du  tribunal.  \'.  Bioclie,  v°  Sép.  de  biens  jud.,  n.  23;  Chau- 
veau  et  Carré,  op.cit  ,VI,  2-=  p  ,  quest.  2933;  Garsonnet,  Procéd.,  VI,  n.  1353. 

(*)  Dutruc,  op.  cit.,  n.  114. 
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ser  de  procès -verbaux  des  insertions  signalées  ci-dessus,  mais 
ils  délivi'eront  à  l'avoué  un  certificat  desdites  insertions 
(art.  807  G.  pr.  civ.)  (»). 

e)  Le  même  extrait  sera  inséré  dans  un  journal  désigné 
pour  recevoir  les  annonces  judiciaires,  et  il  sera  justifié  de 
cette  insertion  comme  en  matière  de  saisie  immobilière 
(art.  868  G.  pr.  civ.)  {'). 

f)  Il  devra  s'écouler  au  moins  un  mois  après  l'observation 
de  ces  formalités  diverses  avant  qu'il  puisse  intervenir  dans 
l'affaiiie  aucun  jugement,  si  ce  n'est  sur  les  mesures  conser- 
vatoires (art.  869  G.  pr.  civ.).  Ge  délai  d'un  mois  est  néces- 
saire pour  donner  aux  mesures  de  publicité  prescrites  toute 
leur  efficacité.  Les  créanciers  du  mari  ont  besoin  de  ce  délai 
pour  se  renseigner  et  intervenir  s'ils  craignent  que  la  reli- 
gion du  tribunal  ne  soit  surprise. 

Telles  sont  les  formalités  de  publicité  prescrites  dès  le 
début  de  l'instance.  Toutes  ces  formalités,  d'après  l'arti- 
cle 869  du  Gode  de  procédure  civile,  sont  requises  à  peine 
de  nullité.  Faut-il  toutefois  pousser  la  rigueur  jusqu'à  exi- 
ger, à  peine  de  nullité,  que  l'avoué  de  la  femme  ait  remis 
l'extrait  de  la  demande  en  séparation  de  biens  au  greffier 
du  tribunal  civil  dans  le  délai  de  trois  jours  à  compter  de 
cette  demande  conformément  à  l'article  866  du  Gode  de  pro- 
cédure civile  ?  Des  auteurs  l'ont  cru  (^).  Mais  on  a  combattu 
à  bon  droit,  à  notre  avis,    cette  sévérité  ('^).  L'essentiel  est 

(')  L'art.  867  ne  fixe  pas,  au  contraire  de  l'art.  866,  un  délai  de  trois  jours 
pour  la  remise  del'extrait  au  greffier  du  tribunal  de  commerce  et  aux  secrétaires 
des  chambres  des  notaireset  des  avoués.  En  l'ait,  c'est  dansce  délai  quela remise 
sera  opérée  le  plus  souvent.  En  tout  cas,  le  défaut  de  l'accomplissement  de 
cette  lormalité  dans  le  délaide  trois  jours  n'aurait  aucune  conséquence  irritante. 
V.  d'ailleurs  i/i/ra  le  présent  n.  930  in  fine. 

(-)  Cet  art.  868  est  ainsi  conçu  :  «  Le  môme  extrait  sera  inséré,  à  la  poursuite 
de  la  lemme,  dans  l'un  des  journaux  qui  s'impriment  dans  le  lieu  oi^i  siège  le 
tribunal  ;  s'il  n'y  en  a  pas,  dans  l'un  de  ceux  établis  dans  le  département,  s'il  y 
en  a  ».  Observons  qa'il  n'est  i^as  aujourd'hui  de  département  où  il  n'y  ait  un  ou 
môme  plusieurs  journaux.  En  outre,  il  y  en  aura  toujours  un  ou  plusieurs  dési- 
gnés pour  recevoir  les  annonces  judiciaires. 

(^}  V.  Carré  et  son  annotateur  Ghauveau,  Lois  de  la  Procédure,  quest.  2936, 
note  et  quest.  2932  qiiinqiiies  ;  Odier,  op.  cit.,  1,  n.  337.  -  Gpr.  Garsonnel, 
op.  cit.,  III,  n.  1353. 

{')  Dutruc,  op.  cit.,  n.  116.  .  , 
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qu'il  s'écoule  un  mois  au  uioins  outre  raclièvenieut  de  la 
pu])li('it6  et  le  jugement  de  séparation  de  biens.  L'article  SfU) 
du  Gode  de  procédure  civile  est  d'ailleurs  le  seul  qui  impar- 
tisse un  délai.  Nous  n'en  trouvons  d'autre,  ni  dans  l'article  807 
du  Gode  de  procédure  civile  pour  les  affiches  au  grefle 
du  triLunal  de  commerce  et  dans  les  cliamljres  d'avoués  et 
de  notaires,  ni  dans  l'article  868  jDour  l'insertion  dans  les 
journaux.  Ajoutons  que  la  nullité  est  la  sanction  des  fnrmn- 
lités  de  puldicité.  Or,  le  délai  préalable  de  trois  jours  n'est 
ni-  une  formalité,  ni  même  un  élément  de  publicité,  tandis 
qu'il  en  est  tout  autrement  du  délai  d'un  mois  pendant  lequel 
la  notoriété  de  la  demande  doit  peu  à  peu  se  développer  et 
grandir. 

931.  2°  Etudions  maintenant  le  droit  accordé  aux  créan- 
ciers du  mari  d'intervenir  dans  rinstance  en  séparation  de 
biens. 

Ge  droit,  établi  par  l'article  1447  in  finp,se  rattache  direc- 
1»ement  à  celui  de  faire  annuler,  pour  cause  de  fraude,  la 
séparation  prononcée.  11  se  lie  à  la  faculté  de  se  pourvoir 
contre  le  jugement  de  séparation  par  la  voie  extraordinaire 
de  la  tierce  opposition.  Mais  il  vaut  encore  mieux  prévenir 
le  mal  qu'avoir  k  le  réparer.  11  est  préférable  d'éclairer  le 
juge  au  cours  de  l'instance,  s'il  est  possible,  plutôt  que  de 
provoquer  une  procédure  supplémentaire  pour  lui  prouver 
que  sa  bonne  foi  a  été  surprise  et  sa  décision  rendue  sur  des 
apparences  trompeuses. 

Ici  le  législateur  n'a  pas  fait  comme  dans  l'article  882, en 
matière  de  partage,  où  il  interdit  aux  créanciers  l'exercice 
de  l'action  paulienne,  s'ils  ont  pu  figurer  au  partage.  Sou- 
cieux par  dessus  tout  de  démasquer  la  fraude,  il  reconnaît 
formellement  aux  créanciers  du  mari  le  double  droit  à  l'em- 
ploi, selon  les  circonstances,  du  moyen  préventif  d'interven- 
tion ou  du  moyen  réparateur,  l'action  paulienne  ou  tierce 
opposition. 

On  a  donc  pu  affirmer  que  ce  droit  d'intervention  repose 
autant  sur  l'article  1167  que  sur  l'article  1166.  Sans  doute, 
le  créancier  intervenant  ne  peut  pas  toujours  dire  que  le 
mari  néglige  d'exercer  le  droit  de  défendre  à  la  demande 
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de  séparation  de  biens.  Le  créancier  est  là,  en  vertu  d'un 
droit  propre, le  droit  à  la  défiance, pour  surveiller  la  défense 
du  mari  et  au  besoin  suppléer  cà  l'absence  ou  à  l'insuffi- 
sance (le  cette  défense.  11  examinera  et  discutera  les  preuves 
que  la  femme  présente  de  l'insolvabilité,  de  la  prodigalité 
de  son  conjoint,  ou  l'allégation  que  la  dot  est  détournée  de 
sa  destination.  Ce  que  veut  le  législateur,  c'est  empêcher 
l'entente  frauduleuse  du  mari  et  de  l'épouse,  pour  montrer 
au  juge  la  situation  sous  un  jour  beaucoup  plus  sombre  qu'il 
ne  l'est  en  réalité. 

Ainsi  entendue,  l'intervention  des  créanciers  du  mari  n^est 
pas  un  acte  d'exécution  ;  ce  n'est  pas  une  main-mise  de 
justice  sur  un  bien  quelconque  du  débiteur.  C'est  seule- 
ment un  acte  conservatoire.  Par  conséquent  les  créanciers  à 
terme,  conditionnels  ou  même  éventuels,  peuvent  l'exercer 
(art.  1180)  {'). 

Comme  le  mari  et  la  femme  ont  pu  se  concerter  pour  pro- 
duire au  tribunal  des  allégations  ou  même  des  documents 
faux  que  le  mari  se  garde  bien  de  contredire,  comme  il  est 
peut-être  le  véritable  directeur  de  la  demande  de  séparation 
c[ue  l'épouse  lui  laisse  conduire  à  sa  guise  après  l'avoir  for- 
mée, le  législateur  prend  la  peine  de  dire  que  tout  créan- 
cier du  mari  peut  :  «  jusqu'au  jugement  définitif,  sommer 
«  V avoué  de  la  femme  par  acte  d  avoué  à  avoués  de  lui  com- 
«  mimiquer  la  demande  en  séparation  et  les  pièces  justifica- 
«  tives  »  (art.  871,  C.  pr.  civ.). 

Tout  créancier  du  mari  aura  le  droit,  s'il  est  intervenu  en 
23remière  instance,  d'interjeter  appel  contre  le  jugement  de 
séparation  de  biens.  Mais  le  pourrait-il  s'il  n'avait  pas  été 
partie  au  jugement  attaqué?  Oui,  certes,  répondrons-nous.  En 
formant  ainsi  un  appel  non  interjeté  par  son  débiteur,  le 
créancier  exerce  un  droit  que  ce  débiteur  néglige  d'exercer 
(art.  IIOG)  (^).  Vainement  objecterait-on  que   le  législateur 


(^)  Laurent,  op.  cit.,   XXII,  n.  266  ;  Hue,    op.  cit.,  IX,  n.  275;    Guillouard, 
op.  cit.,  III,  n.  1123.  —  Cpr.  Req.,  27  juin  1810,  S.  chr. 
C)  V.  motifs,  Req.,  10  juill.  1877,  S..  80.1.171. 
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accorde  au  créancier  la  voie  de   la  tierce  opposition,  mode 
d'attaque  exceptionnel  (*). 

932.  Nous  terminerons  avec  notre  ordre  d'idées,  en  faisant 
remarquer  que  certaines  de  nos  anciennes  coutumes  tendaient 
à  faire  appeler  les  créanciers  du  mari  dans  l'instance  en 
séparation  de  biens  (^).  Il  y  avait  là,  non  seulement  une 
mesure  de  publicité,  mais  encore  un  essai  confus  d'une 
réglementation  des  premières  constatations  de  la  déconfiture 
du  mari.  Ne  serait-il  pas  bon  de  profiter  de  l'enseignement 
ainsi  donné  par  le  passé  et  de  développer  dans  notre  droit 
actuel  le  germe  que  nous  venons  de  constater  ?  Il  nous  parait 
certain  qu'une  organisation  de  la  déconfiture,  organisation 
plus  ou  moins  semblable  à  celle  de  la  faillite  ou  de  la  liqui- 
dation judiciaire,  serait  de  nature  à  simplifier,  comme  la 
déclaration  de  faillite,  bon  nombre  d'instances  en  séparation 
de  biens. 

933.3"  L'ordre  de  nos  développements  nous  amène  à  par- 
ler de  la  publicité  du  jugement  de  séparation  de  biens  avant 
que  celui-ci  soit  exécuté.  La  séparation  de  biens  une  fois 
prononcée,  le  jugement  rendu,  —  dont  l'exécution  doit,  à 
peine  de  déchéance,  commencer  dans  la  quinzaine  et  conti- 
nuer sans  interruption,  —  est, en  effet,  soumis  aune  certaine 
publicité.  Celle-ci  s'explique  aisément.  Il  faut  avertir  les 
tiers  de  la  dissolution  de  la  communauté.  Il  faut  qu'ils 
apprennent  que  le  mari  n'a  plus  le  droit  de  disposer  des 
revenus  des  biens  de  sa  femme,  et  que  celle-ci  va  être  désor- 
mais investie  de  l'aduiinistration  de  ses  biens  et  de  la  jouis- 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1124.  —  V.  également  Aubry  et  Rau,  op.  cil., 
V,  §  515,  p,  394  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  265  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  275.  — 
Poitiers,  6  juill.  1824,  S.  ch, 

(*)  V.  l'arrêt  de  règlement  du  Parlement  de  Normandie  du  33  août  1555.  «  Le 
mari  et  la  femme  impélrans  des  lettres  afin  de  séparation. y  est-il  dit,  sont  tenus 
de  bailler,  par  déclaration  au  substitut  du  procureur  général,  pour  après  être  mis 
au  greffe,  les  noms  et  surnoms  et  résidences  de  tous  leurs  créditeurs,  lesquels 
créditeurs  seront  appelés  sur  l'entérinement  desdites  lettres,  pour  l'accepter  ou 
contredire  pour  leur  intérêt,  et  seront  reçus  à  ce  faire  ensemble  le  substitut  du- 
dit  procureur  général,  pour  l'intérêt  public,  et,  à  ces  fins,  poser  et  articuler  tels 
faits  pertinents  que  bon  leur  semblera,  pour  en  informer,  s'il  est  ordonné  par 
justice  ».  La  jurisprudence  du  Parlement  de  Dijon  suivait  une  règle  du  môme 
genre.  —  V.  Dutruc,  Sép.  de  biens,  n.  113. 
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sancc  de  ses  revenus,  aux  lieu  et  place  de  l'époux.  D'autre 
part,  les  créanciers  du  mari  n'ont  plus  à  comprendre  dans 
leur  gage  les  successions  mobilières  pouvant  échoir  à  la 
femme  à  partir  de  la  demande.  La  publicité  du  jugement 
sert  encore  à  prévenir  les  créanciers  de  l'époux  aux  yeux 
desquels  cette  demande  serait  restée  inaperçue.  Ceux-ci  peu- 
vent, le  cas  échéant,  s'attaquer  au  jugement  s'il  a  fait  grief 
à  leurs  droits. 

Il  n'y  a  point,  d'ailleurs,  dans  la  publicité  du  jugement  de 
séparation  de  biens,  une  innovation  de  notre  code  civil.  Dans 
l'ancien  droit,  la  nécessité  de  rendre  public  ce  jugement 
était  en  général  reconnue.  Peut-être  n'est-il  pas  sans  inté- 
rêt de  présenter  quelques  observations  sur  la  publicité,  telle 
qu'elle  était  alors  comprise. 

Cette  publicité  variait  selon  les  contrées.  D'après  l'arti- 
cle 198  de  la  Coutume  d'Orléans,  les  sentences  de  sépara- 
tion de  biens  devaient  être  publiées  «  en  jugement  à  jour 
ordinaire  (^),  le  juge  séant  (^)  et  enregistrées  en  la  juridic- 
tion dudit  juge  ».  De  son  côté,  l'ordonnance  du  commerce 
de  1G73,  titre  VIII,  articles  l"et  2,  prescrivait  des  formalités 
particulières,  pour  les  séparations  des  femmes  des  mar- 
chands et  des  banquiers. Les  sentences  de  séparation  devaient 
être  publiées  à  l'audience  de  la  juridiction  consulaire,  s'il 
en  existait  une,  sinon  dans  l'assemblée  de  l'Hôtel  de  Ville. 
Elles  devaient,  de  plus,  être  insérées  dans  un  tableau  exposé 
en  lieu  pul)lic.  Pothier  nous  apprend  que  de  son  temps  la 
formalité  du  tableau  ne  s'observait  plus  à  Orléans  (^). 

Mais  il  nous  fait  connaître  que,  outre  la  formalité  de  la 
publication  en  jugement  et  de  l'enregistrement  de  la  sentence 

(^)  «  Si  les  juges,  pour  quelque  sujet,  nous  dit  Pothier,  avaient  indiqué  un 
jour  d'audience  extraordinaire, la  publicité  ne  serait  pas  valablement  faite  à  celte 
audience  ».  —  V.  Pothier,  Communauté,  n.  517. 

(-)  «  La  Coutume  dit  le  juge  séant,  pour  faire  entendre  que  la  publication  ne 
serait  pas  valablement  faite  après  que  le  juge  a  levé  l'audience  ». —  V.  Pothier, 
Communauté,  n.  517  —  Mais  Pothier  fait  observer  que  celte  publicité  en  juge- 
ment à  jour  ordinaire,  le  juge  séant,  est  requise  «  pour  les  sentences  de  sépara- 
tion qui  ont  été  rendues  en  procès  par  écrit  sur  un  appointement  à  mettre  ;  si 
la  sentence  avait  été  rendue  à  l'audience  sur  la  plaidoirie  des  avocats  ou  procu- 
reurs, il  ne  serait  pas  besoin  d'une  autre  publication  ». 

(^}  Polhier,  Commumiulé,  n.  517. 
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(le  séparation,  il  y  avait  dans  différents  sièges  des  formalités 
particulières  à  remplir.  C'est  ainsi  que  pour  le  bailliage 
d'Orléans,  un  règlement  ordonnait  la  pul)lication  au  prône 
(les  sentences  de  séparation.  Il  y  avait  de  plus  publication 
dans  les  marchés  à  cri  public  et  signification  au  syndic  des 
notaires.  Enfin,  ce  règlement  ordonnait  qu'il  y  aurait  dans 
l'auditoire  un  tableau  contenant  note  de  toutes  les  sentences 
(le  séparation,  la  date  de  ces  séparations  et  la  désignation 
(les  parties,  mais  ceci  était  tombé  en  désuétude  au  temps  de 
l^othier  {'). 

La  publicité  au  prône  que  Ton  rencontre  dans  le  bailliage 
d'Orléans  existait  encore  ailleurs.  Nous  signalerons  notam- 
ment les  Coutumes  de  Dunois  (art.  58),  et  de  Sedan  (art.  97)(*), 

En  Normandie,  l'arrêt  de  règlement  du  30  août  1555  exi- 
geait, comme  publicité,  que  l'on  inscrivît  sur  un  tableau 
placé  dans  le  greffe  du  tabellionnage  de  la  ville  les  noms 
(les  époux  séparés  et  les  causes  de  leur  séparation. 

En  Bourgogne,  c'était  l'article  143  de  l'ordonnance  de  1629 
qui  était  appliqué.  En  vertu  de  ce  texte  que  nous  avons  eu 
Toccasion  de  signaler  précédemment  (^),  il  y  avait,  outre  la 
publicité  en  jugement,  une  affiche  aux  tableaux  situés  aux 
greffes  des  juridictions  ordinaires.  Cette  affiche  contenait 
les  noms  des  personnes  mariées  séparées  de  biens. 

Souvent  une  insinuation  d'un  extrait  de  la  sentence  sur  un 
registre  ad  hoc  était  voulue  au  bureau  principal  du  bailliage 
ou  sénéchaussée,  ou  au  bureau  des  commis  des  justices  sei- 
gneuriales du  domicile  du  mari  (*). 

934.  Voyons  dans  quelle  mesure  notre  législateur  a  -em- 
prunté à  cette  ancienne  publicité. 

Tout  d'abord,  l'insinuation  de  la  sentence  de  séparation  de 
biens  disparut  avec  la  suppression  des  officiers  chargés  de 
l'accomplir  (Loi  des  28  oct.-5  nov.  1790).  D'autre  part,  la 

(")  Polluer,  Communauté,  n.  517, 

(*)  Lebrun,  Communauté,  liv,  111,  ch.  1",  n.  10. 

(^)W.  supra,  II,  n.  930,  note. 

(*)  V.  l'édiL  da  décembre  1703,  arl.  4  et  12  et  la  déclaration  du  19  juillet  170  i 
(art.  l"'"^  .  Nous  avons  dit  qu'il  y  avait  insinuation  d'un  extrait  de  la  sentence. 
C'est  ainsi,  en  effet,  que  l'usage  avait  expliqué  les  prescriptions  de  l'édit  de  1703 
et  la  déclaration  de  1704.  —  Gpr.  Furgole  (édit.  1775,  OEuvres,  V,p.  224). 
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publicité  au  prône  constituerait,  entre  les  matières  tempo- 
relles et  spirituelles,  une  confusion  contraire  à  notre  droit 
public . 

Quant  au  prononcé  du  jugement  à  l'audience,  ce  prononce 
nécessaire  (arg.  art.  116  G.  pr.  civ.)  ne  suffit  évidemment 
pas.  L'affichage,  dans  des  conditions  satisfaisantes,  parait 
s'imposer.  Peut-être  cet  affichage  sur  des  tableaux  trop  sou- 
vent illisibles  aurait-il  été  avantageusement  remplacé  par 
(les  registres  analogues  à  ceux  où  se  faisaient  jadis  les  insi- 
nuations, registres  tenus  à  la  disposition  du  public  et  plus 
faciles  à  consulter.  Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  au  principe  de 
l'affichage  sur  des  tableaux  que  notre  législateur  s'est  arrêté. 
11  est  juste  de  reconnaître  que  ce  mode  de  publicité,  emprunté 
à  l'ancien  droit,  se  trouve  être  heureusement  complété 
aujourd'hui  par  les  insertions  dans  les  journaux  d'annonces 
judiciaires. 

Ceci  posé,  l'article  1443,  alinéa  premier,  a  maintenu  en  ces 
termes  le  système  des  tableaux:  «  Toute  séparation  de  biens 
«  doit,  avant  son  exécution,  être  rendue  publique  par  Vaffi- 
«  che  sur  un  tableau  à  ce  destiné,  dans  la  principale  salle  du 
«  tribunal  de  première  instance,  et,  de  plus,  si  le  mari  est 
«  marchand,  banquier  ou  commerçant,  dans  celle  du  tribunal 
«  de  commerce  du  lieu  de  son  doynicile  ;  et  ce,  à  peine  de 
«  nullité  de  V exécution.  »  Puis,  ce  système  de  la  loi,  — ainsi 
que  Berlier  l'avait  annoncé  lors  de  la  discussion  du  Gode 
civil  dans  l'Exposé  des  motifs  du  titre  du  Gontrat  de  mariage 
au  Gorps  législatif  (^),  —  a  été  complété  par  l'article  872  du 
Gode  de  procédure  civile.  - 

Ge  texte  est  ainsi  conçu  :  «  Le  jugement  de  séparation  sera  lu  \ 
«  publiquement,  l audience  tenante,  au  tribunal  de  commerce 
«  du  lieu,  s'il  y  en  a  ;  extrait  de  ce  jugement  contenant  la 
«  date,  la  désignation  du  tribunal  où  il  a  été  rendu,  les  7ioms, 
«  prénoms,  profession  et  demeure  des  époux,  sera  inséré  sur 
«  un  tableau  à  ce  destiné  et  exposé  pendant  un  an  dans  Vctu- 
«  ditoire  des  tribunaux  de  première  instance  et  de  commerce 
«  du  domicile  du  mari,  même  lorsquilne  sera  pas  négociant; 
«  et,  s  il  ny  a  pas  de  tribunal  de  commerce,  dans  la  princi- 

(')  V.  Fenel,  XIII,  p.  672. 
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«  pale  salle  de  la  maison  commune  du  domicile  du  mari. 
«  Pareil  extrait  sera  inséré  au  tcddeau  exposé  en  la  chambre 
«  des  avoués  et  notaires^  s'il  y  en  a.  La  femme  ne  pourra 
«  commencer  l'exécution  du  jugement  rpir  du  jour  où  les 
«  formalités  ci-dessus  auront  été  remplies,  sans  que,  néan- 
«  moisis,  il  soit  nécessaire  d\ittendre  l expiration  du  susdit 
«  délai  d  un  an.  —  Le  tont  sans  préjudice  des  dispositions 
«  portées  en  l article  1445  du  Code  civil.  » 

Le  Gode  de  procédure  civile  a  donc  amendé  sur  quatre 
points  le  mode  de  publicité  précédemment  organisé  par  le 
Code  civil.  Indiquons-les  : 

a.  La  publicité  en  la  principale  salle  du  tribunal  civil  ne 
<^onsistera  plus  dans  l'affichase  d^une  copie  intégrale  du 
jugement  pendant  un  temps  indéterminé.  Elle  consistera 
dans  l'apposition  d'un  extrait. 

Celui-ci  mettra  mieux  en  relief  les  énonciations  essentielles. 
Il  devra  être  maintenu  afficha  pendant  un  an,  c'est-à-dire 
aussi  longtemps  que  les  créanciers  du  mari  auront,  ainsi 
que  nous  le  verrons,  le  droit  de  former  tierce  opposition  au 
jugement  (art.  873  C.  pr.  civ.). 

h.  D'après  le  Code  civil,  la  publicité  au  tribunal  de  com- 
merce n'était  exigée  que  si  le  mari  était  commerçant.  Le 
(]ode  de  procédure  civile  veut  au  contraire  qu'elle  ait  lieu 
dans  tous  les  cas. 

c.  Cette  publicité  au  tribunal  de  commerce  est  amplifiée 
par  le  Code  de  j^rocédure.  En  effet,  si,  comme  au  tribunal 
€ivil,  le  tableau  de  la  salle  d'audience  ne  doit  plus  contenir 
qu'un  extrait,  cette  afficbe  doit  être  conservée  pendant  un 
an.  Elle  doit,  de  plus,  être  précédée  d'une  lecture  publique 
du  jugement  à  l'audience  (').  Et,  dit  la  loi,  s'il  n'y  a  pas  de 
tribunal  de  commerce,  c'est-à-dire  d'après  nous,  si  le  mari 
n'est  pas  domicilié  dans  le  ressort  d'un  tribunal  consulaire  (-), 

(')  L'avoué  poursuivant  remettra,  à  cet  etîel,  une  expédilion  du  jug-ement  au 
gieffier  du  tribunal  de  commerce. 

(-)  Dutruc,  op.  cit.,  n.  157,  158  ;  Garsonnet,  op.  cit.,  YI,  n.  1356.  —  V.  cep. 
Montpellier,  11  juiU.  1826,  S.  ctir.  —  Montpellier,  18  mars  1831,  S.,  31.  2.  22<>. 
11  résulte  de  ces  arrêts  de  la  cour  de  Montpellier  que,  s'il  n'y  a  pas  de  tribunal 
<le  commerce  au  domicile  du  mari,  y  en  eût-il  un  dans  le  ressort  judiciaire  où 
il  habite,  la  lecture  du  jugement  ne  serait  pas  exiiçée  à  l'audieace  de  ce  tribunal 
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mais  bien  dans  le  ressort  d'un  tribunal  civil  qui  juge  alors 
oomniercialement,  l'affichage  de  l'extrait  doit  être  fait  à  la 
mairie  ou  maison  commune  du  domicile  du  mari. 

d.  L'extrait  du  jugement  doit  aussi  être  apposé  dans  la 
chambre  des  avoués  et  dans  la  chambre  des  notaires  de 
l'arrondissement.  Bien  que  l'article  872  du  Code  de  procé- 
dure civile  semble  prévoir  l'hypothèse  contraire,  il  y  aura 
toujours  de  ces  chambres  (*). 

Faut-.il,  en  outre,  qu'un  extrait  du  jugement  de  sépara- 
tion de  biens  soit  inséré  dans  les  journaux  d'annonces  judi- 
ciaires ?  Ceci  semblerait  logique.  En  effet,  s'il  importe  aux 
tiers  de  connaître  la  demande,  ils  ont  un  intérêt  plus  certain 
encore  à  savoir  que  la  séparation  est  un  fait  accompli. 
Cependant,  l'article  872  du  Code  de  procédure  civile  ne 
contient,  au  sujet  de  la  sentence,  aucune  disposition  analo- 
gue à  celle  de  l'article  868  du  même  Code  pour  la  demande 
en  séparation  de  biens.  Le  législateur  a-t-il  cru  que 
l'annonce  d'une  demande  de  séparation  de  biens  suffisait  à 
mettre  les  tiers  en  défiance  ?  N'y  aurait-il  pas  là  plutôt  un 
oubli  de  sa  part,  oubli  qu'il  serait  sage  de  réparer  ?  Quoi 
qu'il  en  soit,  en  fait,  bien  que  la  loi  ne  les  déclare  pas  obli. 
gatoires,  l'usage  est  de  faire  des  insertions,  constatant  l'exis- 
tence de  la  séparation  de  biens  prononcée,  dans  les  journaux 
d'annonces  judiciaires.  L'avoué  de  la  femme  n'y  manquera 
pas.  Ces  insertions  sont  même  prévues  à  l'article  92  para- 
graphe 25  du  tarif  (décret  du  16  fév.  1807)  qui  alloue  de  ce 
chef  à  Tavoué  une  vacation.  En  tout  cas,  leur  omission  ne 
constituerait  point  une  irrégularité  ni,  à  plus  forte  raison, 
une  cause  de  nullité  (^). 

(le  commerce,  ni  ralTiche  dans  son  auditoire.  Cette  solution  ne  nous  paraît  pas 
répondre  à  l'esprit  de  la  loi. 

(')  Dutruc,  op.  ciL.n.  159.  La  publicité  de  l'extrait  dans  les  chambres  d'avoués 
et  de  notaires  devra  durer  également  un  an,  à  notre  avis.  On  ne  voit  pas,  en 
effet,  pourquoi  elle  n'y  serait  pas  aussi  longue  que  dans  l'auditoire  des  tribunaux 
civils  et  de  commerce.  —  V.  Bioche,  v°8e/)araho7is  de  hiens  judiciaires,  n.47; 
Pigeau,  II,  p.  499  ;  Ghauveau  et  Carré,  VI,  2'  part.,  quest.,  2949  ;  Garsonnet, 
op.  cit.,  VI,  n.  1356. 

(2)  Bordeaux,  30  juill.  1833,  S.,  34.  2.  36,  D.,  34.  2.  33.  -  Demante  et  Col- 
met  de  Santerre,o/).  cit.,  VI,  n.  93  his.  I,  Il  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  246: 
Giiillouard,  op.  cit.,   III,  n.  1130  ;    Bioche,  v°  Sépar.  de  biens  judic,  n.  51  ; 
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935.  Ceci  nous  amène  à  rechercher  la  sanction  de  la  puljli- 
cité  du  jugement  prononçant  la  séparation  de  biens,  dans 
les  termes  où  nous  venons  de  décrire  cette  publicité.  L'arti- 
cle 1445  du  Gode  civil,  est  aussi  explicite  que  possible  sur 
ce  point.  11  fait  une  cause  de  nullité  de  l'inobservation  des 
formalités  de  publicité  qu'il  édicté.  A  leur  défaut,  déclare 
t-il,ily  a  nullité  de  l'exécution.  Et  cette  nullité  des  actes  d'exé- 
cution du  jugement  est  des  plus  graves.  Elle  entraînera,  en 
effet,  la  nullité  de  la  séparation  de  biens  elle-même,  puisque 
celle-ci  tombe,  d'après  l'article  1444  du  Code  civil,  lorsque 
l'exécution  n'en  a  pas  commencé  dans  la  quinzaine  et  n'a 
pas  été  poursuivie  d'une  façon  non  interrompue  (*). 

Mais  cette  sanction  rigoureuse,  certainement  attachée  à 
l'inobservation  des  formalités  de  publicité  édictées  par  le 
Gode  civil  dans  Tarticle  1443,  ne  doit-elle  s'appliquer  qu'à 
elles  seules  ?  L'inobservation  des  règles  établies  dans  l'ar- 
ticle 872  du  Gode  de  procédure  civile  en  tant  qu'il,  a  com- 
plété le  système  législatif  antérieur,  entraîne-t-elle  égale- 
ment la  nullité  des  actes  d'exécution  du  jugement  ?  Il  ne 
saurait  y  avoir  de  déchéance,  peut-on  dire,  en  l'absence  de 
texte  la  prononçant.  Or,  l'article  872  du  Gode  de  procédure 
civile  ne  dit  rien  de  la  nullité.  Gette  doctrine  est  elle  bien 
acceptable  ?  Non,  à  notre  avis.  En  effet,  l'article  872  du  Gode 
de  procédure  civile  qui,  nous  l'avons  vu,  n'est  que  l'exécu- 
tion d'une  promesse  faite  par  les  rédacteurs  du  Gode  civil  au 
cours  de  la  discussion,  prend  soin  de  renvoyer  à  l'article  1445 
de  ce  code.  Quel  peut  être  le  sens  d'un  pareil  renvoi  ?  A- 
t-on  voulu  décider  ainsi  que  les  formalités  de  l'article  1445  du 
Gode  civil  seraient  cumulées  avec  celles  de  l'article  872  du 
Gode  de  procédure  civile?  De  là  il  résulterait,  par  exemple, 
que  si  le  mari  est  commerçant, le  jugement  devrait  être  affi- 
ché au  tribunal  de  commerce  par  extrait  conformément  à 
l'article  872    du  Gode  de  procédure  civile,  et,  en  outre,  en 


Chauveau  et  Carré,  VI,  2«  part.,  quesl.  2948  bis  ;  Garsonnet,  op.  cit.,  VI, 
n.  1356.  —  Contra  Boilard,  Colmel  Daage  et  Glasson,  Procédure,  il,  n.  1111. 
(*)  V.  Bordeaux,  27  juin  1905,  Gaz.  Pal.,  11  nov.  1905  (n°  315):  nullité  de  la 
publicité  résultant  de  l'affichage  dans  une  salle  d'audience  fermée  et  aban- 
donnée du  tribunal  civil. 
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copie  intégrale  pour  obéir  à  la  lettre  de  Farticle  1445  du 
Gode  civil.  Et  ce  double  affichage  serait  toujours  nécessaire 
dans  la  salle  d'audience  du  tribunal  civil.  Est-ce  là  le  sens 
possible  du  renvoi  fait  par  l'article  872  du  Gode  de  procé- 
dure civile  à  l'article  1445  du  Gode  civil  ?  Evidemment  non  ; 
ce  serait  une  absurdité.  La  véritable  portée  du  renvoi  fait 
par  le  Gode  de  procédure  au  Gode  civile  c'est  de  marquer  que 
l'article  872  n'est  rien  autre  chose  que  l'article  1445  amendé 
et  complété.  Le  renvoi  nous  paraît  même  avoir  eu  pour  but 
de  maintenir,  avec  plus  de  certitude,  la  sanction  de  la  nul- 
lité des  actes  d'exécution  non  précédés  de  la  publicité.  On 
en  aurait  pu  douter,  l'article  872  semblant  se  suffire  à  lui- 
même  à  défaut  de  son  dernier  alinéa.  Or,  pour  mieux  démon- 
trer que  ces  deux  dispositions  législatives  n'en  font  en  quel- 
que sorte  qu'une  seule,  l'article  872  du  Gode  de  procédure 
civile  a  pris  le  soin  de  répéter  que  l'exécution  du  jugement 
ne  saurait  commencer  avant  l'accomplissement  de  toutes  les 
formalités  ci-dessus  énumérées  (^). 

936.  N'exagérons  rien  toutefois,  et  ne  nous  montrons  pas 
sévères  à  l'excès.  G'est  ainsi,  relativement  à  la  lecture  du 
jugement  de  séparation  de  biens  à  Laudience  du  tribunal  de 
commerce,  qu'il  suffira,  pour  satisfaire  à  la  loi,  de  la  cons- 
tatation par  certificat  du  greffier  que  cette  lecture  a  eu  lieu. 
Il  n'y  a  besoin  ni  de  mise  au  rôle,  ni  de  conclusions,  ni  de 
donné  acte,  ni  de  procès-verbal. 

De  même,  l'affichage  de  l'extrait  du  jugement  de  sépara- 
tion de  biens  dans  la  salle  d'audience  sera  suffisant,  quoi- 
qu'il n'existe  pas  de  tableau  pour  la  réception  de  Taffiche  (^). 


(1)  V.  Amiens,  21  déc.  1825,  S.  chr.,  D.,  26.  2.  167.  -  Gaen,  15  juill.  1828, 
S.  chr.,D.,  30.  2.  166.  —  Angers,  10  août  1839,  S.,  40.  2.  130.—  Lyon,  23  fév. 
1854,  S.,  54.  2.  242,  D.,  55.  2.  44.  -  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1377  ;  Rodièi-e 
et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2143;  Carré  et  Ghauveau,  question  2946  bis;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  texte  et  note  26,  p.  396  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIi, 
n.  247  ;  Thomine-Desmazures,  II,  n.  1019  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1128  ; 
Hue,  op.  cit.,  IX,   n.  270  ;  Garsonnet,  op.  cit.,  VI,  n.  1357. 

{-)  Turin,  4  janv.  1811,  S.  chr.  —  Dutruc,  op.  cit.,  n.  161.  —On  admet  môme 
volontiers  que,  à  défaut  de  tableau  dans  l'auditoire  du  tribunal,  il  suffirait,  non 
seulement  de  l'affichage  de  l'extrait  dans  un  lieu  apparent  à  l'intérieur  de  cel 
auditoire,    mais  même   de  son  affichage    dans  un  lieu  apparent  à  la  porte  de  la 
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D'autre  part,  il  résulte  de  l'article  872  du  Gode  de  procé- 
dure civile  que  les  actes  d'exécution  du  jugement  de  sépa- 
ration de  biens  peuvent  commencer  avant  que  la  publicité 
ait  été  maintenue  pendant  une  année.  L'article  1444  du  Code 
civil,  auquel  nous  avons  eu  l'occasion  de  faire  allusion  déjà 
et  que  nous  retrouverons  bientôt  avec  les  détails  voulus  par 
son  commentaire  (^),  va  même  plus  loin.  D'après  ce  texte, 
l'exécution  du  jugement  serait  nulle  comme  tardive,  si  elle 
était  différée  pendant  un  an.  Cette  exécution  doit  commen- 
cer dans  la  quinzaine.  Faut-il  conclure  de  là  que  les  actes 
d'exécution,  si  d'ailleurs  ils  ont  été  précédés  d'une  publicité 
régulière,  ne  seraient  pas  nuls  quoique  Taffichage  de  l'extrait 
de  la  sentence  ait  cessé  avant  l'expiration  de  l'année,  au  bout 
de  trois  ou  six  mois  par  exemple  ?  Ne  faudrait-il  annuler, 
du  moins,  que  les  actes  d'exécution  postérieurs  à  la  cessa- 
tion prématurée  de  l'affichage  ?  Peut-être  serait-il  malaisé 
d'annuler,  d'après  l'article  1445,  une  partie  de  l'exécution, 
sans  que  celle-ci  tombât  tout  entière  pour  le  surplus  en  vertu 
de  l'article  1444,  exigeant  que  cette  exécution  soit  ininter- 
rompue. Dès  lors,  nous  sommes  amenés  à  prendre  parti 
entre  l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  solutions  :  ou  annuler 
entièrement  l'exécution  dans  notre  hypothèse  et,  avec  elle, 
la  séparation  de  biens  ;  ou  maintenir  cette  exécution  dans 
son  intégralité.  C'est  à  ce  dernier  parti  que  nous  nous  ral- 
lierons, non  sans  hésitation,  du  moins  quand  l'affiche  a  dis- 
paru, sans  qu'il  y  ait  eu  de  la  part  de  la  femme  ou  de  ses 
représentants,  aucune  intervention  dolosive.  Il  faut,  pour 
que  notre  solution  soit  admissible,  que  l'époux  ou  ses  repré- 
sentants ne  soient  à  aucun  degré  responsables  de  cette  abré- 
viation de  la  publicité. 

937.  Le  mari  ayant  déplacé  son  domicile  au  cours  de  l'ins- 
tance et  l'ayant  transféré  dans  le  ressort  d'un  autre  tribunal, 
la  question  se  pose  de  savoir  où  doivent,  dans  ce  cas,  se  faire 
les  actes  de  publicité.  Lorsque  ceux-ci  auront  été  accomplis 
dans  le  ressort  des  deux  juridictions,  la  loi  aura  sans  doute 

salle  d'audience.  —  V.  Garsonnet,  op.  cit.,  VI,  n.  1356.  —  Gpr.  pour  la  publi- 
cité de  la  demande  en  séparation  de  biens,  supra,  II,  n,  930,  note. 
(')  V.  infra,  il,  n.  944  s. 
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reçu  pleine  satisfaction.  Mais,  le  plus  souvent,  le  jugement 
n'aura  été  publié  que  dans  l'un  des  deux  ressorts  judiciaires, 
dans  celui  du  tribunal  qui  vient  de  le  prononcer,  c'est-à-dire 
dans  le  ressort  de  la  juridiction  de  l'ancien  domicile  du  mari. 
C'est  bien  là,  semble-t-il,  que  la  publicité  est  requise.  L'arti- 
cle 872  du  Gode  de  procédure  civile,  surtout  si  on  le  rap- 
proche de  l'article  866  du  même  code,  ne  saurait  être  entendu 
en  ce  sens  que  le  jugement  devait  être  affiché  dans  l'audi- 
toire d'un  tribunal  civil  autre  que  celui  qui  l'a  rendu  et 
devant  lequel  la  demande  a  été  formée.  Les  procédures  doi- 
vent être  menées  à  fin  devant  le  tribunal  où  elles  ont  été 
commencées.  C'est  à  ceux  qui  traitent  avec  un  mari  venant 
de  déplacer  son  domicile,  qu'il  appartient  de  prendre  des 
informations  sur  la  situation  qu'il  avait  à  son  domicile  pré- 
cédent. Nous  employons  cette  formule  à  dessein,  et  nous  ne 
disons  pas,  comme  on  Ta  écrit  quelquefois,  qu'il  s'agit  pour 
les  tiers  de  savoir  si  le  mari  a  encouru  une  incapacité  (^). 
Non.  La  séparation  de  biens  supprime  les  pouvoirs  d'admi- 
nistration du  mari  au  regard  des  biens  personnels  de  l'épouse. 
Celle-ci  va  désormais  administrer  son  patrimoine  et  jouir 
de  ses  revenus.  Mais  le  mari  n'est  point  frappé  d'incapacité 
comme  conséquence  du  jugement  de  séparation  de  biens. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  législateur  aurait  été,  semble-t-il, 
bien  avisé,  en  prévision  du  changement  possible  de  domi- 
cile de  la  part  du  mari  au  cours  de  l'instance,  s'il  avait  établi 
une  distinction.  Tout  en  laissant  la  publicité  du  jugement  de 
séparation  de  biens  se  faire  au  tribunal  civil  qui  l'a  rendu, 
n'aurait-il  pas  été  sage  de  faire  publier  ce  jugement  au  tri- 
bunal de  commerce  ou  à  la  maison  commune  du  nouveau 
domicile  du  mari,  ainsi  qu'en  la  chambre  des  notaires  du 
même  lieu?  Mais  Tarticle  872  du  Code  de  procédure  civile  ne 
permet  pas  une  semblable  distinction.  Contentons-nous  donc 
de  la  publicité  faite  dans  le  ressort  judiciaire  où  le  mari 
avait  son  domicile  au  commencement  de  l'instance  en  sépa- 
ration de  biens  {^). 

{*)  Gpr.  Guillouai-d,  op.  cit.,  III,  n.  1126. 

(2)  Dutruc,  op.  cil.,  n.  160.  La  même  solution   doit  être  admise,  à  plus  forte 
raison,  si  le  chang-emant  de  domicile  du  mari  se  produit  une  lois  le   jugement 


CAUSES    DE    DISSOLUTION    DE    LA    COMMUNAUTÉ  105 

938.  Du  rapprochement  des  articles  1444  et  1445;, il  résulte 
que  la  publicité  du  jugement  de  séparation  de  biens  doit  être 
faite,  à  peine  de  nullité  de  cette  séparation,  moins  de  quinze 
jours  après  sa  prononciation.  Cette  règle  n'a  pas  été  modi- 
fiée par  l'article  872  du  Gode  de  procédure  civile.  Un  ancien 
arrêt  de  la  cour  de  Limoges,  en  date  du  24  décembre  1811  (*), 
avait  jugé,  il  est  vrai,  que  cet  article  872  donnait  un  an  à  la 
femme  pour  oj)érer  la  publicité.  Mais  cette  décision  est  res- 
tée isolée.  La  vérité  est  celle-ci  :  la  publicité  du  jugement 
doit  avoir  lieu  dans  la  quinzaine  de  son  prononcé  ;  mais 
cette  publicité  doit  durer  une  année,  dans  les  termes  de 
l'article  872  du  Gode  de  procédure  civile. 

Geci  posé,  comment  entendre  cette  règle  quand  le  jugement 
est  frappé  d'opposition  ou  d^ippel? 

D'abord,  si  l'opposition  ou  si  l'appel  a  eu  lieu  plus  de 
quinze  jours  après  le  prononcé  du  jugement  et  si  ce  dernier 
n'a  pas  été  réguKèrement  publié,  le  recours  du  mari  n'aura 
évidemment  pas  pour  efïet  de  faire  revivre  un  jugement 
déclaré  nul  par  la  loi  dans  l'intérêt  des  tiers,  faute  de  publi- 
cité régulière.  Il  suffira  donc,  pour  la  juridiction  appelée 
à  se  prononcer  sur  l'opposition  ou  sur  l'appel,  de  constater 
cette  nullité. 

Mais,  le  plus  souvent,  la  publicité  aura  été  régulièrement 
faite  avant  l'appel  ou  même  avant  l'opposition.         ' 

Dans  cette  hypothèse-Là,  si  la  décision  nouvelle  maintient 
la  séparation  de  biens,  une  nouvelle  publicité  sera-t-elle 
requise?  Le  jugement  rendu  sur  l'opposition  ou  sur  l'appel 
devra-t-il  faire  l'objet  d'une  publicité  et  tombera-t-il  s'il  n'a 
pas  été,  en  ce  qui  le  concerne,  obéi  aux  articles  1445  du 
Code  civil,  et  872  du  Code  de  procédure  civile  ?  Quelques 
interprètes  disent  oui  (^).  La  plupart  se  rangent  à  l'opinion 
contraire  (■^) .  C'est  cette  dernière  solution  qui  nous  paraît  la 
préférable.  En  effet, l'ancien  jugement  maintenu  après  oppo- 

rendu,  mais  avant  sa  publicité.  —  Garsonnet,  op.  cil.,  VI,  n.  1356  ;  Chauveau 
et  Carré,  Siippl.,  quest.  2946  quater. 

0)   S.  chr. 

0  Odier,  op.  cit.,  L  n.  381. 

(3)  Carré  et  Chauveau,  VI,  2«  part.,  quest.  2956  ;  Bioche,  v°  Sép.  de  biens 
Judic,  n.  55;  Dutruc,  op.  cit.,  n.  169;  Garsonnet,  op.  cit.,  VI,  n.  1359. 
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sition  OU  appel  reprenant  toute  sa  force,  la  publicité  qu'il  a 
déjà  reçue  subsiste. 

Nous  aboutissons  à  cette  conclusion,  à  savoir  qu'il  n'y 
aura  lieu  de  publier  la  seconde  décision  que  dans  le  cas  où 
la  première  ne  l'a  pas  été  avant  d'être  attaquée,  l'attaque 
ayant  eu  lieu  alors  que  l'on  était  encore  dans  le  délai  utile 
pour  faire  la  publicité. 

Mais  en  supposant  qu'il  en  soit  ainsi,  —  le  délai  de  quin- 
zaine pour  la  publicité  et  Texécution  ne  courant  plus  désor- 
mais qu'à  partir  du  jugement  de  débouté  d'opposition  ou 
de  l'arrêt  confîrmatif,  —  quelle  sentence  devra  être  publiée  : 
celle  qui  a  été  vainement  frappée  d'opposition  ou  d'appel, 
ou  celle  qui  a  été  rendue  sur  l'opposition  ou  l'appel  ? 
Nous  ne  pensons  point  qu'il  faille  publier  de  préférence  le 
jugement  vainement  frappé  d'opposition  ou  d'appel,  sous 
le  prétexte  que  le  rejet  de  l'opposition  ou  la  confirmation 
sur  l'appel  font  revivre  ce  jugement  et  que  le  législateur 
ji'a  exigé  la  publicité  que  pour  lui  (^).  Sans  doute,  la  publi- 
cité ne  serait  pas  nulle  par  cela  seul  qu'elle  ne  se  référerait 
qu'à  la  première  décision,  sans  faire  savoir  qu'il  y  a  été,  sans 
succès,  fait  opposition  ou  appel.  Cependant,  il  semble  plus 
régulier  de  faire  connaître  aux  intéressés  l'intervention  des 
deux  décisions  de  justice,  d'autant  mieux  que  la  seconde, 
tout  en  ayant  le  même  dispositif  que  la  première,  peut  être 
motivée  différemment.  Peut-être  même  les  deux  dispositifs 
diffèrent-ils  sur  des  points  secondaires,  par  exemple  sur  la 
désignation  du  notaire  commis  pour  la  liquidation  de  la 
communauté  (^).  Si  ces  différences  sont  assez  peu  importantes 
pour  rendre  nécessaire,  à  notre  avis,  une  publicité  de  la 
seconde  décision,  quand  la  première  a  été  régulièrement 
publiée  avant  d'être  attaquée  par  voie  d'opposition  ou  d'appel, 
il  nous  semble  bon,  au  contraire,  de  les  prendre  en  consi- 
dération dans  notre  hypothèse  où  il  n'y  a  pas  eu  de  publi- 
cité de  la  première  sentence. 

939.  L'article  20  de  la  loi  du  22  frimaire  an  Vil  sur  l'en- 


(')  V.  cependant  Dutmc,  op.  cit.,  n.  170. 
C^)  Gpr.  Troplong-,  op.  cit.,  Il,  n.  1359. 
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registrement  accorde  vingt  jours  au  greffier  pour  faire  enre- 
gistrer le  jugement.  Or,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  sou- 
vent et  que  nous  allons  le  voir  bientôt  en  détail,  le  jugement 
doit  recevoir  au  moins  un  commencement  d'exécution  dans 
la  quinzaine.  De  plus,  il  faut  que,  avant  d'être  exécuté,  il 
ait  reçu  toute  sa  publicité  (*).  Il  ne  saurait  évidemment 
dépendre  du  greffier,  par  sa  lenteur,  de  porter  préjudice  au 
droit  des  parties.  Aussi  est-il  telle  décision  de  justice  qui  a 
admis  l'avoué  au  droit  de  faire  afficher  l'extrait  requis  par 
l'article  872  du  Code  de  procédure  civile  avant  l'enregistre- 
ment du  jugement  (-).  D'ailleurs,  il  ne  s'agit  point  ici  d'un 
acte  d'exécution,  et  la  pul)licité  est  un  acte  purement  con- 
servatoire. Nous  conclurons  de  là  que  le  greffier,  ayant  la 
minute  en  main,  pourrait,  à  la  demande  de  l'avoué,  com- 
mencer la  publicité  que  celui-ci  continuerait.  Et  rien  ne 
s'oppose,  à  plus  forte  raison,  à  ce  que  Taffichage  du  juge- 
ment en  précède  la  signification  (•^) . 

940.  Dans  les  explications  ci-dessus,  nous  avons  parlé  de 
la  publicité  de  la  sentence,  sans  distinguer  entre  les  divers 
jugements.  La  règle  de  Tarticle  1445  s'applique,  en  effet,  — 
nos  explications  antérieures  en  font  foi,  —  à  tous  les  juge- 
ments, même  aux  jugements  prononcés  par  défaut  faute  de 
conclure  ou  faute  de  comparaître.  Ceux-ci,  de  droit  commun, 
ne  peuvent  sans  doute  être  exécutés  que  huitaine  au  moins 
après  leur  signification  (art.  165  C.  pr.  civ.),  mais  il  ne  s'agit 
pas,  en  les  publiant,  de  faire  un  acte  d'exécution.  Nous 
aurons  d'ailleurs  à  déterminer  le  délai  dans  lequel  les  juge- 
ments de  séparation  de  biens,  prononcés  par  défaut,  devront 
recevoir  leur  exécution  à  peine  de  nullité,  et  nous  verrons 
que  le  principe  de  l'article  155  du  Code  de  procédure  civile 
doit  à  cet  égard  recevoir  exception  (*). 


(1)  Rouen,  1''  déc.  1825,  S.chr.—  Poiliers,9  janv.  1807,  S.  chr.—  Guillouanl. 
op.  cit.,  m,  n.  1127  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  Y,  §  516, texte  et  note  25, p.  396. 

(*)  J.  Orange,  22  déc.  1846,  D.,  51.  5.  481.  —  V.  également  Ghauveau  et 
C«rré,  Suppl.,  quest.  2942  quinqnies  ;  Garsonnet,  op.  cit.,  VI,  n.  1356. 

(')  Turin,  4  janv.  1811,  S.  chr.  ;  Ghauveau  et  Carré,  VI,  2*  part.,  quest.  2944; 
Garsonnet,  op.  cit.,  \'l,  n.  1356. 

,'*)  V.  infra,  II,  n   945. 
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941.  L'hypothèse  que  nous  avons  eu  constamment  en  vue 
jusqu'ici  dans  notre  étude  sur  la  publicité,  a  été  celle  du  juge- 
ment de  séparation  de  biens  principale.  Nous  n'avons  point 
à  traiter  du  système  de  publicité  du  jugement  de  séparation 
de  corps,  pas  plus  que  nous  n'avons  eu  à  parler  des  causes 
et  de  la  procédure  de  cette  séparation.  Bornons-nous  à  cons- 
tater que,  les  motifs  étant  les  mêmes  que  pour  la  séparation 
de  biens  principale,  Farticle  880  du  Code  de  procédure  civile 
soumet  le  jugement  de  séparation  de  corps  et  de  biens  à 
la  publication  par  extrait  «  inséré  aux  tableaux  exposés 
«  tant  dans  l'auditoire  des  tribunaux  que  dans  les  chambres 
«  d'avoués  et  de  notaires,  ainsi  quil  est  dit  article  872.  »  Les 
actes  d'exécution  de  la  séparation  de  biens  accessoire  à  la 
séparation  de  corps  doivent  donc,  eux  aussi,  être  précédés 
de  la  publicité  dont  nous  venons  de  faire  l'examen  pour  être 
opposables  aux  tiers  (*). 

942.  Quant  à  l'action  en  nullité  résultant  du  défaut  de 
publicité,  —  formule  dans  laquelle  nous  entendons  englober 
l'irrégularité  provenant  de  l'incompétence  de  la  juridiction 
saisie  du  procès  en  séparation,  —  elle  a  le  même  caractère 
que  l'action  en  nullité  fondée  sur  le  défaut  d'exécution  dans 
la  quinzaine.  Elle  appartient  aux  mêmes  catégories  de  per- 
sonnes qu'elle.  Référons-nous  donc  à  nos  explications  pro- 
chaines (^).  Nous  y  verrons,  entre  autres  choses,  que  les 
intéressés,  les  créanciers  du  mari,  notamment,  ont  le  droit 
de  renoncer  à  l'action  en  nullité  qui  leur  appartient. 

Mais,  ainsi  que  le  décide  à  bon  droit  un  arrêt  de  la  cour 
d'Orléans  du  10  mars  1894  {^),  les  créanciers  du  mari  qui, 
dans  l'exploit  introductif  d'instance,  énoncent  que  la  femme 
était  séparée  de  biens,  ne  sont  pas  par  cela  seul  non  rece- 
vables  à  invoquer  la  nullité  de  la  séparation  de  biens  pour 
défaut  de  publicité,  alors  surtout  que,  par  des  conclusions 
prises  au  cours  de  l'instance,  ces  créanciers  ont  conclu  for- 
mellement à  ce  que  le  jugement  fût  déclaré  nul  à  leur  égard. 

(')  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  248;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1129.  —  Req.-, 
14  mars  1837,  S.,  37.  1.  318.  —  Gpr.  de  Folleville,  op.  cit.,  1,  451. 
(2)  V.  infra,  II,  n.  958  s.  —  V.  cep.  Besançon,  15   mars  1818,  S.  chr. 
(^  S.,  94.  2.  145,  D.,  94.  2.  448. 
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11  est,  en  effet,  nécessaire  que  la  renonciation  de  la  part  des 
intéressés  à  se  prévaloir  de  la  nullité  ressorte  des  faits  et 
circonstances  de  la  cause. 

C'est  pour  la  même  raison  cju'il  résulte  d'un  arrêt  de  la 
cour  de  Besançon  du  13  mars  1895  (')  que  le  mari  ayant, 
sur  une  instance  tendant  à  l'exécution  du  jugement  de  sépa- 
ration de  biens,  conclu  formellement  à  la  non-recevabilité 
de  la  demande  «  tant  par  voie  de  nullité  du  jugement  et  de 
la  procédure  qu'autrement»,  ne  saurait  être  considéré  comme 
ayant  renoncé  à  invoquer  la  nullité  de  la  séparation  faute  de 
publicité. 

Observons,  enfin,  que  le  fait  par  le  mari  d'acquiescer  aux 
poursuites  d'exécution  du  jugement  de  séparation  de  biens, 
ne  porte  aucune  atteinte  au  droit  pour  les  créanciers  de  ce 
conjoint  d'agir  en  nullité  de  l'exécution  pour  défaut  de  j)ubli- 
cité  du  jugement  (-). 

943.  Nous  en  aurions  terminé  avec  notre  sujet  s'il  ne  nous 
restait  à  résoudre  une  importante  question  de  droit  interna- 
tional privé.  Recherchons  si  la  publicité  voulue  par  les  arti- 
cles 1445  du  Code  civil  et  872  du  Code  de  procédure  civile 
doit  être  appliquée  même  dans  le  cas  où  la  séparation  de 
biens  a  été  prononcée  entre  des  époux,  français  ou  étran- 
gers, par  une  juridiction  étrangère.  En  consultant  les  diver- 
ses décisions  prises  dans  cet  ordre  d'idées  par  les  tribunaux 
de  France,  il  en  résulte  que  les  jugements  de  séparation  de 
biens  prononcés  par  des  tribunaux  étrangers  doivent  être 
publiés  dans  notre  pays,  aux  termes  de  la  loi  française,  tout 
au  moins  lorsque  le  régime  adopté  par  les  époux  au  jour  de 
leur  mariage  est  gouverné  par  notre  code  civil,  pour  que 
leur  exécution  sur  le  territoire  français,  qu'elle  soit  volon- 
taire ou  forcée,  soit  opposable  aux  tiers  (*). 

Mais  la  même   règle  serait-elle  applicable,  s'il  s'agissait 


(')  s.,  95.  2.  94,  D.,  95.  2.  529. 

(')  Caen,  15  juill.  1828,  S.  chr.,  D.,  30.  2.  166, 

(3)  V.  Giv.  cass.,  19  déc.  1892,  S.,  93.  1.  369  (noie  Pillet),  D.,  93.  1.  89.  - 
r»rléans,  19  mars  1894,  S.,  94.  2.  145,  D.,94.  2.  448.—  Besançon,  13  mars  1895, 
S.,  95.  2.  94.—  Gpr.  J.  Bruxelles,  10  janv.  1880,  J.  Cliinel,  1881,  p.  9:K  -  .1. 
Genève,  23  janv.  1886,  /.  Cliinel,  1887,  p.  116. 
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d'un  jugement  de  séparation  de  biens  rendu  par  un  tribunal 
étranger  entre  deux  époux  étrangers  dont  le  régime  matri- 
monial serait  soumis  à  la  loi  étrangère  ?  Dans  une  savante 
note,  notre  collègue  M.  de  Boeck  (^),  après  avoir  remarqué 
que  les  motifs  allégués  par  la  cour  de  Besançon,  dans  un 
arrêt  du  13  mars  1895  ('^),  tendraient  à  le  faire  croire,  répu- 
die cette  solution. 

La  cour  de  Besançon  observe,  en  effet,  que  les  règles  de 
publicité  qui  se  dégagent  des  textes  de  notre  loi  «  ne  com- 
portent aucune  exception  »  et  doivent  être  suivies  même 
pour  l'exécution  en  France  de  décisions  de  jurisprudence 
étrangère.  Toutefois,  ajoute  la  cour,  «  la  règle  de  l'ar- 
ticle 1445  n'est  pas  d'ordre  public,  en  ce  sens  que  la  nullité 
qu'il  prononce  ne  puisse  être  couverte  et  que  les  intéressés 
ne  puissent  y  renoncer  tacitement  ou  expressément.  » 

Pour  répudier  la  doctrine  qui  semble,  en  effet,  résulter  de 
ces  motifs,  M.  de  Boeck  prétend  que,  dans  l'article  1445,  la 
loi  française  n'a  dû  vouloir  protéger  que  les  tiers  qui  traitent 
avec  des  époux  dont  la  loi  française  gouverne  le  régime  matri- 
monial. D'ailleurs,  ajoute-t-il,  le  tiers  qui  veut  entrer  en  rela- 
tion d'affaires  avec  un  étranger  doit  s'enquérir  au  préalable 
de  la  loi  étrangère  au  point  de  vue,  notamment,  de  la  capa- 
cité. Irait-on  jusqu'à  prétendre,  par  exemple,  que,  puisque 
Tarticle  1443,  2'  alinéa,  déclare  que  toute  séparation  de 
biens  volontaire  est  nulle,  les  tribunaux  devraient  refuser 
V exequatur  au  jugement  étranger  constatant,  conformément 
à  la  disposition  contraire  de  leur  loi  nationale,  la  séparation 
de  biens  volontaire  entre  deux  époux  étrangers  dont  le  régime 
matrimonial  serait  soumis  à  cette  loi  ?  Pourquoi,  enfin, 
outre  l'observation  des  prescriptions  de  publicité  voulue  par 
la  loi  étrangère  en  pays  étranger,  l'application  des  règles 
de  notre  code  civil,  alors  qu'il  y  a  peut-être  incompatibi- 
lité entre  les  règles  de  la  loi  étrangère  et  celles  de  la  loi 
française  ?  La  vérité,  conclut  M.  de  Boeck,  est  que,  pour 
savoir  si  telle  ou  telle  disposition  spéciale  de  la  loi  française 

(*;  Note  dans  Dalloz,  1895,  2.  529.  —  V.  également  Weiss,  Traité  théorique 
et  pratique  de  droit  int.  privé,  III,  p.  539  s. 
r-)  S.,  95.  2.94,  D.,  95.2.  529. 
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en  matière  de  conventions  matrimoniales  doit  être  ou  non 
observée,  il  faut  se  demander  quelle  loi  régit  l'ensemble  de 
ces  conventions,  et,  si  l'association  conjugale  quant  aux 
biens  est  gouvernée  par  la  loi  étrangère,  la  disposition  de  la 
loi  française  devra,  en  principe,  être  écartée  malgré  son 
caractère  impératif. 

Nous  n'acceptons  pas  cette  manière  de  voir. 

S'il  s'agit,  sans  doute,  pour  la  femme  séparée  de  biens  à 
l'étranger  de  faire  reconnaître  la  validité  dim  acte  passé  en 
France  dans  les  limites  de  sa  capacité  nouvelle  et  ne  se  réfé- 
rant pas  à  l'exécution  du  jugement  de  séparation  de  biens, 
ou  même  s'il  est  question  d'opposer  aux  tiers  l'exécution  ou 
un  acte  d'exécution  de  ce  jugement,  exécution  accomplie  ou 
acte  passé  en  pays  étranger,  il  n'y  a  point  à  parler  de  publi- 
cité à  faire  en  France.  On  ne  demande  pas  à  celui  qui  est 
interdit  ou  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  à  l'étranger,  de 
publier  chez  nous  la  décision  qui  le  frappe  d'incapacité  pour 
pouvoir  se  prévaloir  de  cette  incapacité  sur  notre  territoire, 
pas  plus  que  la  publicité  d'un  acte  définitivement  accompli 
en  pays  étranger  pour  pouvoir  en  apprécier  les  effets. 

Mais  là  n'est  pas  la  question.  11  s'agit  de  savoir  si  les  opé- 
rations d'exécution  nécessaires  pour  établir  la  situation  défi- 
nitive des  époux  étrangers  séparés  de  biens  vont  être,  en 
France,  lorsque  ces  opérations  y  sont  faites,  opposables  aux 
tiers,  sans  l'observation  des  formalités  de  publicité  voulues 
parla  loi  française. 

D'après  nous,  la  validité  en  France  de  ces  opérations 
d'exécution  de  la  séparation  de  biens,  doit  être  soumise  aux 
règles  que  le  législateur  a  cru  devoir  édicter  dans  un  intérêt 
général  de  crédit  public  sans  distinction  selon  la  nationalité 
des  époux,  tout  en  reconnaissant  que  les  tiers  pourraient 
renoncer  expressément  ou  tacitement  à  la  protection  que  leur 
offre  notre  loi  (*).  Et  cette  solution,  nous  l'appliquons  au  cas 

(')  Le  jugement  français  donnant  Vexeqnatur  au  jugement  étranger  de  sépa- 
ration de  biens  jouera,  au  point  de  vue  de  la  publicité  en  France,  le  rôle  du  juge- 
ment de  séparation  de  biens  émané  des  tribunaux  français  (art.  1445  G.  civ.  et 
872  G.  pr.  civ.).  La  publicité  devra  se  produire,  conformément  à  ces  textes,  dans 
le  ressort  judiciaire  du  tribunal  qui  aura  donné  Vexcqunliir  ut  à  compter  delà 
date  de  sa  décision  sur  Vexequatur. 
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OÙ  il  s'agit  d'actes  d'exécution  en  France  d'une  séparation 
de  biens  volontaire,  nulle  d'après  le  Gode  civil  français,  mais 
valable  d'après  la  loi  étrangère  (*).  Si,  dans  l'intérêt  du  cré- 
dit public,  la  loi  étrangère  a  cru  devoir  soumettre  l'exécu- 
tion de  la  séparation  de  biens  entre  éj)oux  à  une  publicité 
différente  de  celle  que  nous  connaissons  chez  nous,  ou  n'a 
pas  jugé  bon  d'établir  une  semblable  précaution,  nous  ne 
voyons  aucune  contradiction  à  exiger,  sur  notre  territoire, 
l'observation  de  règles  jugées  utiles  dans  un  intérêt  de  cré- 
dit, à  l'occasion  d'actes  d'exécution  qui  se  passent  en  France 
et  sont  appelés  à  y  développer  leurs  conséquences.  Les  dis- 
positions de  loi  qui,  comme  celles  qui  nous  occupent,  ten- 
dent à  assurer  le  crédit  public,  sont  des  règles  territoriales. 
Elles  nous  semblent  devoir  s'imposer  à  tous,  sans  distinction 
de  nationalité  {^). 

944.  4"  De  la  nullité  de  la  séparation  de  biens  faute  d'exé- 
cution du  jugement  dans  la  quinzaine  :  tel  va  être  notre  nou- 
veau sujet  d'étude.  Dans  cet  ordre  d'idées,  et  au  sujet  de 
l'exécution  du  jugement  de  séparation  de  biens,  le  législa- 
teur a  gravement  modifié  le  droit  commun.  Il  s'est,  à  notre 
point  de  vue,  montré  plus  exigeant  qu'on  ne  l'était  dans 
notre  ancienne  jurisprudence. 

En  effet,  si  nous  rencontrons    exprimée  à  l'envi  dans  les 

C)  Nous  savons (V. supra,  II,  n.  92i)que  des  époux  étrangers,  fixés  en  France, 
ne  sauraient  invoquer  la  loi  qui  gouverne  leur  régime  matrimonial  pour  se  sépa- 
rer de  biens  h  l'amiable  dans  notre  pays.  Mais,  en  imaginant  cette  séparation 
volontaire  valablement  intervenue  en  pays  étranger,  nous  disons  que,  sauf  à  la 
publier  s'ils  veulent  y  poursuivre  son  exécution,  les  époux  peuvent  s'en  préva- 
loir en  France.  Reste  à  savoir  comment  doit  se  faire  cette  publicité.  Le  voici,  à 
notre  avis.  Si  la  convention  de  séparation  amiable  a  été  homologuée  en  justice  à 
l'étranger,  le  jugement  d'erequatiir  rendu  en  France  h  l'occasion  du  jugement 
d'homologation  étranger  y  sera  publié  conformément  aux  art.  1445  G.  civ.  et 
872  G.  pr.  civ.,  dans  le  ressort  judiciaire  du  tribunal  français  qui  aura  compé- 
Lemment  statué.  S'il  n'y  a  pas  eu  d'homologation  parla  justice  en  pays  étranger 
de  la  convention  valable  de  séparation  amiable,  alors  les  époux  devraient,  à 
notre  avis,  pouvoir  s'adresser  à  la  justice  française  pour  obtenir  cette  homolo- 
gation. Puis  ce  jugement  d'homologation,  rendu  par  un  tribunal  compétent, 
serait  publié.  En  suivant  ces  errements,  il  nous  semble  qu'on  donnerait  pleine 
satisfaction  aux  règles  législatives  françaises  prises  dans  l'intérêt  du  crédit  public. 
V.  supra,  II,  n,  920,  in  fine,  note. 

(2)  Surville,  Rev.  cril.,  1894,  p.  281  s.  —  Gpr.  Rolin,  Principes  de  dr.  ini. 
privé,  111,  n.  1107. 
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textes  des  Coutumes  et  dans  les  anciens  auteurs  la  règle  que 
la  séparation  de  Liens  devait  être  exécutée  sans  fraude  (^), 
nous  constatons  aussi  qu'aucun  délai  précis  n'était  imparti 
pour  cette  exécution.  Sans  doute,  l'épouse  n'avait  point  un 
délai  de  trente  ans  pour  faire  exécuter  le  jugement  de  sépa- 
ration de  biens,  comme  on  l'a  cru  à  tort  (^).  Elle  devait  agir 
avec  plus  de  promptitude.  Mais  Pothier  se  contente  de  nous 
dire  :  «  Pour  qu'une  sentence  de  séparation  soit  valable,  il 
faut  qu'elle  ait  été  exécutée  sans  fraude,  c'est-à-dire  qu'il 
faut  qu'en  exécution  de  la  sentence  de  séparation,  le  mari 
ait  restitué  à  la  femme  sa  dot,  ou  du  moins  qu'elle  ait  fait 
des  poursuites  pour  se  la  faire  rendre  et  qu'elle  ne  les  ait 
pas  abandonnées  f^J.  y> 

Le  législateur  de  1804  se  montre  plus  strict  en  fixant  un 
délai  d'exécution  de  quinzaine,  délai  fort  bref  qui  ne  s'aug- 
mente pas  à  raison  de  la  distance,  qui  n'est  pas  suspendu 
jusqu'au  jour  de  l'enregistrement  et  de  la  signification  du 
jugement.  Ce  délai  n'est  pas  franc,  de  sorte  que  s'il  commence 
le  1"  d'un  mois  il  finit  le  16.  Le  législateur  entend  par  là, 
d'abord,  venir  au  secours  de  l'épouse  dont  la  dot  est  en  péril, 
en  permettant  d'urgence  l'exécution  de  la  sentence  de  sépa- 
ration. Mais  le  principal  souci  des  rédacteurs  du  code  civil 
n'a  pas  été  d'autoriser  la  femme  à  hâter  l'exécution  du  juge- 
ment. Ils  ont  surtout  voulu  déclarer  suspecte  toute  sépara- 
tion de  biens  que  l'épouse  ne  s'empresse  pas  de  ramener  à 
exécution.  Les  rédacteurs  du  code  étaient  imbus  de  cette 
idée,  souvent  exprimée  par  les  anciens  jurisconsultes,  que 
la  plupart  des  séparations  de  biens  sont  concertées  entre  le 
mari  et  la  femme  et  dirigées  contre  les  créanciers  du  mari. 


(')  V.  notamment  Goût,  de  Paris,  art.  224,  Coul.  d'Orléans,  art.  198;  Arrêtés  do 
Lamoignon,  art.  SZ.  —  Pothier,  Communauté,  n.  518.  —  V.  également  Merlin, 
Rép.,  v°  Séparation,  sect.  2,  §  3,  art.  2,  n.  6  ;  Wahl,  note  dans  Sirey,  97.4.25. 

{-)  On  a  invoqué,  à  l'appui  de  cette  idée,  un  arrêt  de  rejet  de  la  chambre  civile 
<le  la  cour  suprême  en  date  du  19  août  1829,  S.  chr.  11  en  résulterait  que,  dans 
les  pays  de  droit  écrit  du  moins,  la  lemme  ou  son  représentant  auraient  eu 
trente  ans  pour  faire  exécuter  le  jugement  de  séparation  de  biens.  Mais  on  lail 
ainsi  dire  à  l'arrêt  ce  qui,  à  notre  avis,  n'y  est  point  écrit.  Il  se  borne  à  affirmer 
la  non-rétroactivité  de  l'art.  14i4  G.  civ.  —  V.  Dutruc,  op.  cit.,  n.  174. 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  518. 
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ce  dernier  s'en  servant  comme  d'mi  épouvantail  contre  ceux 
qui  le  pressent.  Dominé  par  la  crainte  de  la  fraude,  le  légis- 
lateur est  convaincu  que  toute  séparation  de  biens  qui  n'est 
pas  très  rapidement  exécutée  n'est  pas  une  séparation  de  biens 
sérieuse.  Nous  ajouterons  que  l'exécution  amiable  du  juge- 
ment de  séparation  est  désirée  par  la  loi,  et  que  celle-ci  peut 
commencer  aussitôt  le  jugement  rendu. 

Tels  sont  les  motifs  qui  ont  amené  la  rédaction  de  l'ar- 
ticle 1444  ainsi  conçu  :  «  La  séparation  de  biens,  quoique 
«  prononcée  en  justice,  est  nulle  si  elle  n^a  point  été  exécu- 
«  tée  par  le  paiement  réel  des  droits  et  reprises  de  la  femme, 
«  effectué  par  acte  authentique  jusqu  à  concurrence  des  biens 
«  du  mari,  ou  au  moins  par  des  poursuites  commencées  dans 
«  la  quinzaine  qui  a  suivi  le  jugement,  et  non  interrompues 
«  depuis.  » 

Ce  texte,  nous  le  savons  par  avance,  en  tant  qu'il  fixe  un 
délai  de  quinzaine  pour  exécuter  ou  commencer  d'exécuter 
la  sentence,  n'a  point  été  modifié  par  l'article  872  du  Code 
de  procédure  civile  (^).  Le  délai  d'un  an  établi  par  cet  arti- 
cle 872  se  réfère  à  la  durée  de  la  publicité. 

Cette  observation  faite,  revenons  à  larticle  1444.  Comment 
doit  être  calculé  le  délai  de  quinzaine  ?  Quels  actes  consti- 
tuent une  exécution  ou  du  moins  un  commencement  d'exé- 
cution du  jugement  de  séparation  de  biens  ?  Enfin  quel  est  le 
caractère  juridique  et  quelle  est  l'étendue  de  la  nullité  pro- 
noncée par  la  loi  faute  d'exécution  dans  la  quinzaine  ?  Voilà 
tout  autant  de  questions  dont  l'article  1444  solKcite  l'examen. 
Nous  allons  avoir  à  les  passer  en  revue. 

945.  A.  Comment  le  délai  de  quinzaine  fixé  par  l'arti- 
cle 1444  doit -il  être  calculé  ?  Nous  l'avons  déjà  dit,  chemin 
faisant.  La  quinzaine  a  pour   point  de  départ  la  prononcia- 


0)  V.  supra,  II,  n.  938.  —  Aj.  Req.,  il  juin  1818,  S.  chr.  -  Req  ,  13  août 
1818,  S.  chr.  —  Rennes,  23  fév.  1820,  S.  chr.  —  Rourges,  15  fév.  1823,  S.  chr. 
—  Duranton,  op.  cit  ,  XIV,  n.  411  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1444  et  1445  ;  Odier, 
op.  cit.,  I,  n.  383  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2150  ;  Troplong,  op.  cit., 
II,  n.  1358  ;  Bernante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  92  /)i.s,  VI  ;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXII,  n.  251.—  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,Y,%Dlô,  texte  et  note  29, 
p.  397  ;  Guillouard,  op.  cil.,  III,  n.  1132  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  268. 


CAL'SKS    DE    DISSOLUTION    DE    LA    COMMUNALTÉ  115 

tion  du  jugement  et  non  pas  le  jour  de  la  signification.  Autre- 
ment^ il  aurait  dépendu  de  l'épouse  de  difïerer  indéfiniment 
Texécution  en  ne  signifiant  pas  la  sentence  de  séparation  de 
biens. 

Observons  d'ailleurs^  —  ce  qui  est  une  règle  applicable  à 
tous  les  délais  de  procédure  et  autres,  —  que  le  jour  même 
où  le  jugement  est  prononcé  n'est  pas  compté  dans  le  délai 
de  quinzaine. 

Mais  il  n'y  a  pas  lieu,  au  point  de  vue  de  la  fixation  du 
point  de  départ  du  délai,  de  faire  une  distinction  entre  les 
jugements  rendus  contradictoirement  et  ceux  prononcés  par 
défaut  faute  de  conclure  ou  faute  de  comparaître  (^).  Lors- 
qu'il s'agit  de  ces  dernières  décisions  judiciaires,  nous  lisons, 
dans  l'article  155  du  Gode  de  procédure  civile  que  :  «  Les 
«  jugements  par  dé  faut  ne  seront  pas  exécutés  avant  T  échéance 
«  (le  la  huitaine  de  la  signification  à  avoué,  s'il  y  a  eu  cons- 
«  titution  d  avoué,  et  de  la  signification  à  'personne  ou  domi- 
«  ciles^il  ny  a  pas  eu  constitution  à  avoué...  »  C'est  là  le 
principe.  ^lais  il  résulte,  tant  de  la  généralité  des  termes  de 
l'article  1444  que  des  motifs  qui  expliquent  cette  disposition 
(le  la  loi,  qu'il  convient,  dans  notre  hypothèse,  d'écarter 
l'article  155  du  Gode  de  procédure  civile.  Get  article  est  inap- 
plicable au  jugement  de  séparation  de  biens. 

Peu  importe  aussi,  au  point  de  vue  de  la  fixation  du  délai 
de  quinzaine,  que  le  jugement  comprenne  ou  non  la  liqui- 
dation des  droits  et  reprises  de  la  femme.  Il  suffît  qu'il  pro- 
nonce la  séparation  de  biens  pour  que,  du  jour  de  cette  pro- 
nonciation, le  délai  de  quinzaine  commence  son  cours  (-). 

Ainsi,  la  règle  contenue  dans  l'article  1444  est  applicable 
à  tout  jugement  de  séparation  de  biens.  L'épouse  ne  serait 
pas  excusable  d'en  différer  l'exécution  sous  le  prétexte,  soit 
qu'il  ne  contient  pas  la  liquidation  de  ses  droits  et  reprises. 


(^)  Amiens,  19  fév.  1824,  S.  chr.  —  Toulouse,  23  août  1827,  S.  chr.  —  Tro- 
plong.  o^.  ait  ,  II,  n.  1359  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  texte  et  note  33; 
p.  397  et  398  ;  Battur,  op.  cit. ,11,  n,1141:  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.2156, 
Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1141. 

(-)  Giv.  cass.,  il  déc.  1810,  S.  chr.  —  V.  cependant  Besançon,  30  juin  1809, 
S.  chr. 
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soit  que,  rendu  par  défaut,  il  est  susceptible  d'opposition. 
Elle  ne  saurait  aussi  se  retrancher  derrière  l'idée  qu'elle 
redoute  un  appel. 

Mais  si,  dans  le  délai  de  quinzaine  donné  par  la  loi  pour 
la  publicité  et  l'exécution,  il  vient  à  se  produire  une  oppo- 
sition ou  un  appel  alors  qu'il  n^y  a  eu  aucun  acte  d'exécution, 
il  n'en  sera  plus  fait  désormais  qu'à  partir  du  jugement  de 
débouté  d'opposition  ou  de  l'arrêt  confirmatif.  C'est  à  partir 
de  cette  dernière  époque  que  courra  le  délai  de  quinzaine 
pour  l'exécution  (^).  Ce  sont  là  des  conséquences  découlant 
de  ce  principe  général,  applicable  à  la  séparation  de  biens 
comme  aux  autres  matières,  à  savoir  que,  tandis  que  le  pour- 
voi en  cassation  n'est  pas  suspensif,  l'opposition  ou  l'appel 
sont  au  contraire  suspensifs  de  l'exécution  de  la  sentence 
entreprise  (-). 

On  comprend  aussi  que  la  femme  qui  procédait  à  des 
actes  d'exécution,  doive  interrompre  ces  actes  après  la  signi- 
fication de  l'opposition  ou  de  l'appel,  jusqu'au  jugement  de 
débouté  d'opposition  ou  jusqu'à  l'arrêt  confirmatif. 

Nous  supposons,  toutefois,  pour  donner  ces  solutions, 
que  le  jugement  de  séparation  de  biens  n'a  pas  été,  en  rai- 
son du  péril  tout  à  fait  imminent  de  la  dot,  déclaré  exécu- 
toire nonobstant  opposition  ou  appel.  Gela  va  sans  dire. 

946.  Mais  le  délai  de  quinzaine  ne  pourrait-il  pas  être 
prorogé  par  un  véritable  cas  de  force  majeure  ?  Il  s'agit, 
par  exemple,  du  fait  du  président  du  tribunal  ou  de  celui 
du  greffier.  Ce  dernier,  nous  l'avons  constaté  déjà,  a  vingt 
jours  pour  présenter  à  l'enregistrement  la  minute  de  la  sen- 
tence. Or,  nous  pouvons  l'imaginer,  —  il  est  possible  que  le 
greffier,  par  négligence,  par  mauvais  vouloir,  ou  le  plus 
souvent  par  suite  de  la  multiplicité  des  alïaires,  use  de  ce 
délai  presque  en  entier.  Peut-être  le  président  ne  lui  a-t-il 


{*)  Chauveau  et  Carré,  VI,  2*  partie,  quest.  2944  et  2957  ;  Garsonnet,  op.  cit., 
VI,  n.  1359  ;  Bioche,  v^"  Sép.  de  biens,  n.  99.  —  Rapp.  Lyon,  26  nov.  1896. 
Gaz.  Pal.,n.d\i  18  mars  1897. 

(2)  L'usage  des  voies  de  recours  ordinaires  et  extraordinaires  contre  la  sen- 
tence de  séparation  de  biens  obéit,  d'ailleurs,  aux  règles  du  droit  commun.  — 
V.  Garsonnet,  op.  cit.,  VI,  n.  1359. 
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pas  encore  remis  un  texte  écrit.  Sans  doute,  il  est  permis  (kt 
publier  un  jugement  non  encore  enregistré  :  nous  l'avons 
admis  précédemment  (*).  Mais  est-il  possible  d'exécuter  ce 
jugement  ?  Non,  surtout  s'il  faut  l'exécuter  par  des  pour- 
suites dont  le  début  est  un  commandement,  qui  ne  peut  être 
fait  qu'en  vertu  d'un  titre  exécutoire.  D'une  part,  le  greffier 
ne  saurait,  avant  l'enregistrement  de  la  minute,  délivrer  la 
grosse  exécutoire  du  jugement.  D'autre  part,  un  notaire  ne 
pourrait  ])a^,  lui  non  plus,  dresser  un  acte  authentique  du 
paiement  des  reprises  de  l'épouse  en  vertu  d'une  sentence 
de  séparation  de  biens  non  encore  enregistrée  (^). 

Et  cependant,  il  ne  saurait  dépendre  du  greffier,  ni  du  pré- 
sident du  tribunal  de  préjudicier  aux  droits  des  parties.  Dès 
lors,  la  difficulté  paraît  inéluctable  et  la  prorogation  du  délai 
de  quinzaine  semble  s'imposer  dans  les  circonstances  ainsi 
décrites. 

On  recommande,  toutefois,  le  procédé  suivant.  La  femme, 
après  avoir  déposé  en  temps  utile  aux  mains  du  greffier  les 
fonds  nécessaires  à  renregistrement  de  la  minute,  mettrxa 
<^et officier  public  en  demeure  défaire  opérer  cet  enregistre- 
ment et  de  lui  remettre  la  grosse  en  due  forme  exécutoire 
avant  l'expiration  de  la  quinzaine.  Le  greffier,  ajoute-t-on, 
se  trouvant  ainsi  exposé  à  des  dommages  et  intérêts,  fera 
diligence.  Il  se  hâtera  de  procurer  à  la  femme,  à  très  bref 
délai,  le  titre  exécutoire  dont  elle  a  besoin. 

Sans  doute,  les  choses  se  passeront  le  plus  souvent  ainsi  ; 
et  même  le  greffier  sera  le  premier,  sans  attendre  une  mise 
en  demeure,  à  agir  diligemment  afin  de  permettre  à  la  femme 
qui  a  publié  en  temps  utile,  d'entreprendre  également  l'exé- 
cution de  la  sentence  dans  la  quinzaine  de  son  prononcé. 

Mais,  pour  très  exceptionnel  qu'il  soit,  le  cas  ne  doit  pas 
moins  être  prévu  dans  lequel,  malgré  sa  diligence,  malgré 
la  mise  en  demeure  du  greffier,  Tépouse  n'aura  pas  pu  obte- 
nir en  temps  utile  la  grosse  du  jugement.  Peut-être  ce  retard 
provient-il  de  ce  fait  que  le  président  du  tribunal  a  voulu 

(')V.  5Mpr.i,  II,  n.  939. 

{*)  V.  l'art.  41  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII  et  l'art.  56  de  la  loi  du  28  avnl 
1816.  —  V.  Dalloz,  Code  annoté  de  l'Enregistrement,  n.  4599,  4600. 
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se  réserver  le  soin  de  rédiger  le  jugement  parfois  fort  déli- 
cat à  motiver,  et,  pressé  de  travail,  n'a  pu  arriver  à  temps. 
Alors,  dans  cette  hypothèse  et  dans  celles  du  même  genre,  si 
exceptionnelles  qu'on  les  suppose,  la  séparation  de  biens  va- 
t-elle  être  nulle  faute  d'exécution  dans  la  quinzaine  ?  La 
femme  sera-t-elle  réduite  à  l'exercice  très  pénible  d'une 
action  en  indemnité  contre  le  greffier  ?  Non,  répondrons- 
nous.  La  loi  ne  peut  pas  demander  l'impossible.  Il  sera 
satisfait  à  ses  exigences  si,  dans  la  quinzaine,  la  femme  a  fait 
tout  ce  qu'elle  a  pu  pour  commencer  l'exécution  de  la  sen- 
tence. Or,  s'il  n'y  avait  pas  de  biens  à  saisir, pas  de  reprises 
à  liquider,  les  actes  d'exécution,  se  réduisant  alors  à  presque 
rien,  suffiraient  pourtant  à  sauver  la  séparation  de  biens  de 
la  nullité.  De  même,  dirons-nous,  si,  dans  cette  quinzaine, 
la  femme  a  déposé  les  frais  d'enregistrement  au  greffe,  si 
elle  a  sommé  le  greffier  de  préparer  au  plus  vite  l'expédi- 
tion, en  un  mot  si  l'épouse  justifie  que,  durant  ce  délai,  elle 
a  fait  toutes  les  diligences  pour  obtenir  son  titre,  qu'elle  ne 
l'a  obtenu  qu'après,  mais  s'est  empressée  de  le  ramener  à 
exécution  aussitôt  la  délivrance  de  la  grosse,  nous  préten- 
dons que  Tarticle  1444  a  reçu  par  là  satisfaction  (^). 

947.  La  question  se  pose  également  de  savoir  si  la  faillite 
du  mari  dispense  la  femme  de  faire  exécuter  la  sentence 
de  séparation  de  biens  dans  la  quinzaine  du  prononcé  de 
cette  sentence.  Certaines  distinctions  sont,  ici,  nécessaires  à 
faire. 

Le  mari,  nous  le  supposons, était  déjà  en  faillite  déclarée 
au  moment  de  la  sentence  de  séparation.  Le  jugement  décla- 
ratif de  faillite  a  dessaisi  le  mari  de  l'administration  de  ses 
biens  et  a  suspendu  les  poursuites  individuelles  (art.  443, 
al.l"'  et  3  (réd.  1838)  G.  comm.).  En  une  pareille  occurrence, 
nous  lisons  dans  un  arrêt  de  cassation  de  la  chambre  civile 
de  la  cour  suprême,  ce  qui  suit:  «  Attendu  que  le  jugement 
(de  séparation  de  biens)  a  été  précédé  et  suivi  de  toutes  les 
formalités  nécessaires  pour  en  établir  la  publicité. . .  ;  attendu, 

(*)  Dutruc, op.  cit.,  n.  172  ;  D.  Rép.,  V  Contrat  de  mariage,  n.  1800,  1801  ; 
Rapp  Demanle  et  Golmet  de  Sanîerre,  op.  cit,,  VI,  n.  92  bis,  II.  —  V.  cep, 
Civ.  cass.,  11  déc.  1810,  S.  chr. 
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(luii  autre  côté,  que  la  faillite  déclarée  de  ^1...  (le  mari) 
avant  que  le  jugement  de  séparation  eût  été  rendu,  l'avait 
dépouillé  de  l'administration  de  ses  biens  ;  que  sa  femme 
ne  pouvait  exercer  aucune  poursuite  contre  lui;  qu'elle  avait 
satisfait  autant  qu'il  était  en  elle  aux  exigences  de  la  loi,  en 
faisant  prononcer  la  séparation,  tant  contre  son  mari  que 
contre  l'agent  de  la  faillite  de  ce  dernier  ;  et  qu'elle  ne  pou- 
vait se  dispenser  de  suivre  le  sort  des  autres  créanciers  de 
la  faillite...  »  (*).  Ceci  se  conçoit  très  bien. 

Prenons  garde,  toutefois,  de  ne  rien  exagérer.  Cette  solution 
n'est  absolument  vraie  que  si  le  mari  ne  possède  pas  d'im- 
meubles non  encore  saisis,  ou  si  les  créanciers  sont  déjà  eu 
état  d'union  (art.  571  G.comm.).  Cette  remarque  essentielle  jus- 
tifie, notamment,  un  arrêt  rendu  par  la  cour  de  Bourges,  le 
19  avril  1826(^), arrêt  annulant  une  séparation  de  biens  faute 
d'exécution  dans  la  quinzaine,  bien  que  le  mari  eût  été  déclaré 
en  faillite  avant  le  prononcé  de  la  sentence  de  séparation. Cet 
arrêt  se  concilie  très  bien  avec  celui  de  la  cb ambre  civile  de  la 
Cour  de  cassation  rapporté  ci-dessus.  En  efïet,  il  ressort  des 
motifs  de  l'arrêt  de  la  cour  de  Bourges  que  le  mari  possédait 
des  immeubles  et  que  ces  immeubles  n'avaient  été  expropriés 
qu'après  le  jugement  de  séparation  de  biens  et  sur  les  pour- 
suites d'un  créancier.  Or,  ce  que  ce  créancier  avait  fait,répouse 
n'aurait-elle  pas  pu  et  dû  le  faire?  11  est  vrai,  sans  doute,  que 
la  déclaration  de  faillite  suspend,  en  principe,  les  poursuites 
individuelles  sur  les  meubles  et  sur  les  immeubles  du  failli. 
Mais  cette  règle-là  comporte  une  exception,  au  profit  des 
créanciers  privilégiés  ou  hypothécaires,  sur  les  biens  grevés 
de  leur  privilège  ou  de  leur  hypothèque,  du  moins  tant  que 
les  créanciers  ne  sont  pas  en  état  d'union  (^).  Dès  lors  tous 
les  immeubles  du  mari  étant,  en  principe,  grevés  de  l'hypo- 
thèque légale  de  la  femme,  celle-ci  ne  sera  pas  dispensée, 
par  la  faillite  de  son  mari,  d'exercer,  dans  la  quinzaine  du 
prononcé  du  jugement  de  séparation,  des  poursuites  ou  des 

(')  Giv.  cass.,  27  juin  1842,  S.,  42.  1.  627. 
(■')  S.  chr.,  D.,  27.  2.  59. 

P)  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis,  de  dr.  comm.,  H,  p.  670  s.,  n.  2684  et  2685 
€l  p.  821.  n.  2952. 
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actes  d'exécution  de  ce  jugement^  si  le  mari  possède  des 
immeubles.  Elle  peut,  dans  ce  cas,  et,  par  suite,  elle  doit 
agir  par  voie  de  commandement  et  de  saisie  immobilière. 

Si  le  mari  qui  a  été  déclaré  en  faillite  a  tous  ses  immeubles 
déjà  saisis,  la  femme  peut  seulement  faire  inscrire  son  hypo- 
thèque légale  (art.  692  C.  pr.  civ.),  faire  procéder  à  l'adju- 
dication des  immeubles  au  jour  indiqué  à  défaut  du  créan- 
cier poursuivant  (art.  702  G.  pr.  civ.),  se  faire,  au  besoin, 
subroger  dans  la  poursuite  de  ce  créancier  premier  saisis- 
sant, en  cas  de  collusion,  de  fraude  ou  de  négligence  de  sa 
part  (art.  721  à  724  G.  pr.  civ.). 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  quelques-uns  seulement  des  immeu- 
l)les  du  mari  failli  sont  sous  le  coup  de  la  saisie  et  que  les 
créanciers  ne  soient  pas  encore  en  état  d'union,  la  femme 
peut  et  doit  exécuter,  conformément  à  l'article  1444,  le 
jugement  de  séparation  de  biens,  en  poursuivant  l'expro- 
priation forcée  des  autres  immeubles  du  mari. 

Mais  si  le  mari  failli  ne  possède  que  des  valeurs  mobilières, 
la  femme,  comme  le  dit  l'arrêt  de  la  Gour  de  cassation  pré- 
cité, peut  seulement  donner  au  jugement  de  séparation  de 
biens  la  publicité  légale  et  suivre  le  sort  des  autres  créan- 
ciers du  failli,  en  déposant  ses  pièces  et  en  se  présentant 
dans  les  délais  légaux  pour  la  vérification  et  l'affirmation 
des  créances  (art.  491  s.  G.  comm.). 

Suj^posons,  enfin,  les  créanciers  de  la  faillite  en  état  d'union 
avant  l'expiration  du  délai  de  quinzaine  qui  suit  la  sentence 
de  séparation  de  biens.  Dans  ce  dernier  cas,  la  femme  sépa- 
rée devra,  avant  la  fin  de  ce  délai,  faire  valoir  ses  droits  sur 
l'actif  de  la  faillite  restant  à  distribuer,  conformément  à 
l'article  503  du  Gode  de  commerce. 

En  terminant  cette  laborieuse  étude  des  hypothèses  si 
variées  que  peut,  en  cas  de  faillite  du  mari,  présenter 
l'application  de  l'article  1444,  nous  ne  pouvons  nous  empê- 
cher de  regretter  que  le  législateur  n'ait  pas,  ici,  fait  taire 
ses  défiances  et  simplifié  la  loi,  en  cessant,  cette  fois,  de 
menacer  la  femme  de  ses  déchéances.  Peut-on  sérieusement 
craindre,  dans  notre  hypothèse,  que,  selon  le  langage  de 
Bourjon,  la  séparation  de  biens   ne   soit  qu'un  épouvantait 
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pour  écarter  les  créanciers  du  mari  et  mettre  les  meubles  à 
couvert  de  leurs  poursuites  (^)  ?  Evidemment  non. 

948.  7/.  Recherchons  maintenant  quels  actes  doivent  avoir 
été  accomplis  en  vertu  du  jugement  de  séparation  de  biens 
et  avant  l'expiration  de  la  quinzaine  qui  le  suit,  pour  faire 
échapper  la  femme  à  la  perte  de  la  séparation  par  elle  obte- 
nue. Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  signaler  des  actes  de 
cette  sorte,  et  d'appliquer  ainsi,  d'avance,  la  théorie  dont 
nous  allons  élaborer  l'ensemble. 

Il  est  certain,  d'abord,  que  la  publicité  du  jugement  de 
séparation  de  biens  ne  serait  point  suffisante.  Des  actes  de 
publicité  ne  sont  pas  des  actes  d'exécution.  D'ailleurs,  les 
articles  1444,  1445  du  Gode  civil  et  872  du  Code  de  procé- 
dure civile  établissent  nettement  la  distinction  entre  la  publi- 
cité qui  doit  précéder  l'exécution  de  la  sentence  de  sépara- 
tion et  cette  exécution  elle-même.  Et  cela  n'est  pas  moins  en 
harmonie  avec  les  intentions  du  législateur  qu'avec  les  prin- 
cipes du  droit.  La  publicité,  composée  d'actes  purement 
conservatoires,  ne  remplirait  aucunement  le  but  de  la  loi. 
Elle  consisterait  simplement,  pour  reprendre  le  langage  de 
Bourjon  que  nous  rappelions  tout  à  l'heure,  à  agiter  aux 
regards  des  tiers  et  surtout  des  créanciers  du  mari  «  l' épou- 
vantait de  la  séparation  ».  Or,  ce  que  veut  précisément  le 
législateur  défiant,  c'est  que  cette  séparation  devienne  au 
plus  vite  une  réalité,  un  fait  accompli  entre  les  époux.  Il  veut 
que  promptement  le  régime  de  communauté  disparaisse 
pour  faire  place  à  celui  de  la  séparation  de  biens.  Des  actes 
d'exécution  proprement  dits  sont  donc  requis  par  l'arti- 
cle 1444. 

Mais  que  convient-il  d'entendre  par  des  actes  d'exécution? 
N'oublions  pas,  en  tout  cas,  que  ces  actes  que  nous  allons 
caractériser,  s'ils  sont  antérieurs  à  la  publicité,  sont  frappés 
de  nullité.  Ces  actes-là  seraient  impuissants  à  vivifier  le 
jugement  de  séparation  ('). 

(')  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France  (édit.  1770),  I,  Communauté} 
5*  part,  chap.  III,  sect.  I,  dist.  2, 

(')  V.  J.  Seine,  13  juin  1895,  Le  Droit,  29  juill.  1895,  et  Gaz.  Pal.,  Table, 
95.  2.  143,  v°  Sép.  de  biens,  n.  21-22. 
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Ceci  rappelé,  le  législateur  a  pris  lui-même  la  peine  de 
nous  dire,  dans  larticle  1444,  ce  que  sont  les  actes  d'exé- 
cution de  la  sentence.  Le  texte  établit  dans  ce  but  une  dis- 
tinction que  nous  allons  suivre,  distinction  entre  Texécution 
amiable  et  l'exécution  forcée. 

Envisageons  successivement  chacun  de  ces  deux  ordres 
d'idées. 

949.  a)  Exécution  amiable  du  jugement  de  séparation  de 
biens,  —  Il  n'est  point  douteux  que  le  législateur  ait  auto- 
risé l'exécution  amiable  ou  volontaire  du  jugement  de  sépa- 
ration. Gela  résulte  aussi  bien  de  l'article  1444  que  de  l'arti- 
cle 1595-1°,  permettant,  par  exception,  la  vente  ou  plutôt  la 
dation  en  paiement  entre  conjoints  dans  le  cas  «  où  l'un  des 
époux  cède  des  biens  à  l'autre,  séparé  judiciairement  d'avec 
lui,  enraiement  de  ses  droits  »  (^). 

Il  eût  été  fâcheux,  en  effet,  de  voir  le  législateur  imposer 
aux  époux,  dont  la  situation  pécuniaire  est  déjà  gravement 
atteinte,  les  frais  et  les  lenteurs  d'un  règlement  judiciaire. 
Aussi  bien,  l'intervention  d'un  officier  public,  voulue  par 
l'article  1444  dans  les  termes  que  nous  allons  préciser  à 
l'instant,  est,  dans  la  circonstance,  la  garantie  la  plus  sérieuse 
qu'il  était  possible  d'exiger  (-). 

Le  législateur  ^Dermet  donc  le  règlement  amiable.  Seule- 
ment, il  y  met  une  double  condition  dans  le  but  d'en  assu- 
rer la  sincérité,  à  savoir  :  1°  le  paiement  réel  des  reprises, 
et  2"  la  constatation  de  ce  paiement  par  acte  authentique. 

Si  nous  ne  nous  trompons,  cette  seconde  condition  a  pour 
but  de  donner  à  la  liquidation  quelque  chose  de  la  stabilité 
ou  de  l'immutabilité  du  contrat  de  mariage.  Il  ne  faut  pas 
que,  à  leur  fantaisie  et  peut-être  en  fraude  des  créanciers,  le 
mari  et  la  femme  puissent  modifier  le  règlement  selon  l'in- 
térêt du  moment. 


(')  Cette  dation  en  paiement  pourra  évidemment  être  annulée  conformément 
au  droit  commun  de  l'art.  1167,  si  elle  a  été  faite  en  fraude  des  droits  des  créan- 
ciers. V.  Paris,  9  juill.  1895,  S.,  98,  2.  17. 

('■')  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1360  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2151  ; 
Guillouard,  o/j.  cil.,  III,  n.  1133  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  252;  Demante  et 
Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  92  bis,  111. 
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En  pratique,  dans  les  situations  de  fortune  les  plus  modes- 
tes, la  femme  n'ayant  pas  de  reprises  à  exercer,  voici  ce 
qui  se  passera.  Le  mari  acquiescera  au  jug-ement.  Puis,  il 
sera  déclaré  par  acte  authentique  que  Tépouse  n'a  pas  d'au- 
tres reprises  à  exercer  que  les  frais  de  l'instance  en  sépa- 
ration, dont  le  paiement  réel  lui  est  assuré  par  le  présent 
acte. 

Mais,  quand  la  femme  a  plaidé  avec  l'assistance  judiciaire, 
elle  n'aura  même  plus  cette  reprise  à  exercer.  Cependant 
l'acte  authentique  n'en  est  pas  moins  dressé  pour  constater 
que  cette  déclaration  négative  est,  avec  la  renonciation  à  la 
communauté,  la  seule  exécution  possible  du  jugement  de 
séparation  (Gpr.  art.  2  et  4,  L.  10  juillet  1901). 

La  loi  ne  pourrait-elle  pas,  à  cet  égard,  apporter  des 
simplifications  en  faveur  des  indigents  ? 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'article  1444  voulant  un  acte  authenti- 
que dans  tous  les  cas,  cet  acte  ne  saurait  être  suppléé  par  un 
acte  sous  seing  privé  enregistré.  Le  contraire  a  été  vainement 
soutenu  par  Troplong  (*).  Le  brillant  auteur  invoque  à  tort 
en  ce  sens  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour 
suprême  du  23  août  1825  (*).  Cet  arrêt,  intervenu  dans  une 
affaire  où  il  s'agissait  de  savoir  si  la  vente  d'un  immeuble 
consentie  par  le  mari  à  la  femme  avait  une  cause  légitime 
(art.  1595-2°),  considère  cette  cause  comme  telle,  alors 
même  que  la  séparation  de  biens  qui  avait  précédé  n'aurait 
pas  été  légalement  exécutée.  11  est  vrai  que  les  magistrats 
commencent  par  écarter  un  premier  moyen  de  cassation, 
en  décidant  «  que  l'arrêt  dénoncé  déclare  en  fait  que  la 
séparation  a  été  exécutée  antérieurement  aux  règlements 
intervenus  entre  les  époux  et  qu'une  telle  déclaration  échappe 
à  la  censure  de  la  cour  de  cassation  ».  Mais  cette  argu- 
mentation, si  on  la  devait  rattacher  à  notre  question,  irait 
beaucoup  trop  loin.  Elle  aboutirait  à  rendre  le  juge  du 
fait  souverain  appréciateur  de  la  validité  d'une  exécution 
de  la  séparation  de  biens,  exécution  qui  ne  serait  pas  même 


(*) Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1360. 
OS.  chr„D.,  26.  1.  41. 
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constatée  par  un  acte  sous  seing  privé  non  enregistré.  Dans 
l'espèce  de  l'arrêt  de  1825,  un  acte  sous  seing  privé  avait  été 
dressé,  mais  seulement  un  mois  après  le  jugement  de  sépa- 
ration. Il  n'avait  donc  pas  pu  être  question  de  considérer  cet 
acte  comme  prouvant  l'exécution  de  la  sentence  dans  la 
quinzaine.  N'insistons  pas  davantage  sur  cet  arrêt  d'espèce, 
qui,  d'ailleurs,  correspond  moins  à  l'article  1444  qu'à  l'ar- 
ticle 1595. 

Il  n'est  dès  lors  guère  surprenant  de  constater  que  la  doc- 
trine de  Troplong  soit  restée  isolée.  Les  auteurs  et  la  juris- 
prudence se  rangent  à  l'opinion  contraire  (^).  L'acte  forcé- 
ment authentique  doit,  à  peine  de  nullité,  être  dressé  dans 
la  quinzaine  du  jugement  de  séparation. 

950.  Mais  l'acte  authentique,  au  lieu  d'être  reçu  par  un 
notaire  peut-il  être  un  acte  d'huissier?  Un  arrêt  de  la  chambre 
des  requêtes  de  la  cour  de  cassation,  du  12  août  1847,  répond 
affirmativement  à  cette  question  :  «  Attendu,  y  est-il  dit,  que 
les  commandements...  sont  des  actes  juridiques  émanés  d'un 
officier  ministériel  agissant  dans  l'exercice  de  ses  fonctions, 
faisant  preuve  de  leur  date  et  de  leur  contenu  et  remplissant, 
par  conséquent,  toutes  les  conditions  exigées  par  l'arti- 
cle 1444  pour  constituer  l'acte  authentique  dont  parle  cet 
article  (-).  » 

Dutruc  {^)  oppose  à  cette  thèse  des  objections  sérieuses. 
Selon  cet  auteur,  Lhuissier  n'a  imprimé  le  caractère  d'au- 
thenticité qu'aux  énonciations  tenant  à  l'essence  de  l'exploit 
et  dont  la  loi  exige  l'observation  d'une  manière  impérieuse. 


(^)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  p.  397;  Dutruc,  op.  cit.,  n.  187  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2151  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  254  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  III,  n.  1136  ;  Bernante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  92  bis,  III, 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  268  in  fine,  Planiol,  op.  cit.,  III  (2*  édit.S  n.  1181.  — 
Rouen,  31  janv.  1833,  S.,  63.  2.  128,  D.,  63.  2.  75.  -  Rordeaux,  7  nov.  1877^ 
S.,  78.  2.  72. 

P)  Req.,  12  août  1847,  D.,  47.  1.  322,  S.,  48.  1.  56.  -  Rapp.  Laurent,  op. 
cit.,  XXII,  n  253  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1136;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  268 
in  fine,  Planiol,  op.  cit.,  III,  (2«  édit.),  n.  1181. 

C)  Dutruc,  op.  cit.,  n.  190.  —  Rapp.  Roncenne,  Proc.  civ.,  II,  p.  243  ;  Chau- 
veau  et  Carré,  quest.  311  bis  ;  Rioche,  V  Huissier,  n.  49  et  55.  —  V.  égal,  et 
rapp.  Resançon,  7  juill.  1808,  D.  Rép.,  v°  Exploit,  n.  31.  —  Grenoble,  6  juill. 
1826,  S.  chr.  -  Rordeaux,  3  avril  1832,  S.,  32.  2.  437. 
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Puis  il  ajoute  :  «  Quant  aux  énonciations  qui  ne  sont  pas 
formellement  prescrites  par  la  loi  ou  qui  ne  rentrent  pas 
dans  le  cercle  naturel  et  légal  des  attributions  de  Ihuissier, 
les  exploits  ne  font  point  foi  complète.  » 

Mais  est-ce  que  Ihypothèse  réglée  par  la  cour  suprême  en 
1847  ne  nous  place  pas  en  dehors  des  limites  de  l'exécution 
purement  amiable  de  la  sentence  de  séparation  ?  11  n'est 
guère  possible  de  le  nier.  En  effet,  il  y  a  eu  commandement, 
c'est-à-dire,  après  la  signification  du  jugement,  une  mesure 
officielle  d'exécution  forcée.  Le  commandement,  s'il  n'est 
point  directement  la  mainmise  de  la  justice  sur  les  biens  du 
mari,  en  est,  du  moins,  le  préliminaire  immédiat.  C'est  mi 
commencement  de  poursuites,  mi  acte  d'exécution  forcée  du 
jugement  de  séparation.  Quant  au  paiement  fait  aux  mains 
(le  l'huissier,  il  n'est  pas  un  de  ces  actes  d'exécution  volon- 
taire et  spontanée  si  aisément  suspects  au  législateur.  On 
comprend  alors  que  le  juge  du  fait  n'ait  pas  aussi  rigoureu- 
sement exigé  la  preuve  authentique  du  paiement  réel  des 
reprises  par  le  mari,  que  si  ce  paiement  s'était  produit  entre 
deux  époux  dont  Tentente  parait  avoir  été  complète,  dès  le 
premier  instant,  sur  l'exécution  du  jugement  de  séparation. 
Au  surplus,  dans  l'espèce  qui  donna  lieu  à  l'arrêt  de  1847, 
les  seuls  actes  accomplis  dans  la  quinzaine  du  jugement 
étaient  la  signification  de  ce  jugement  et  un  premier  com- 
mandement. Or,  c'était  seulement  sur  un  second  comman- 
dement, signifié  près  de  deux  mois  après  le  jugement,  que 
l'huissier  avait  constaté  :  1°  la  remise  en  nature  par  le  mari 
à  la  femme  d'une  partie  de  l'apport  mobilier  de  celle-ci  ; 
2°  le  paiement  du  surplus  des  reprises  de  l'épouse  au  moyen 
d'un  abandon  de  meubles.  Il  ne  s'agissait  donc  là  que  de 
constater  la  non-interruption  des  poursuites  commencées 
dans  la  quinzaine  du  jugement  et  continuées  jusqu'au  paie- 
ment intégral  des  reprises. 

Quoi  qu'il  en  soit,  un  huissier  a-t-il  qualité  pour  constater 
authentique  ment  les  déclarations,  même  non  signées  par  la 
partie,  à  laquelle  il  remet  une  copie  de  l'exploit?  Peut -il  sur- 
tout donner  une  quittance  authentique?  Cette  quittance  équi- 
vaut-elle à  la   déclaration  d'un  notaire   constatant  que  les 
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deniers  ont  été  versés  en  sa  présence  ?  Même  en  décidant  que 
riiuissier  a  qualité,  à  la  rigueur^  pour  donner  une  quittance 
authentique  d'une  somme  qu'il  a  qualité  pour  recevoir,  il 
nous  paraît  impossible  d'admettre,  dans  notre  hypothèse  de 
séparation  de  biens,  qu'il  puisse  dresser  un  acte  authentique 
de  la  convention  que  suppose  une  dation  en  paiement.  Un 
tel  acte  n'aurait,  à  notre  avis,  que  le  caractère  d'obligation 
privée;  encore  devrait-il  être  signé  de  la  partie, 

951.  En  somme,  les  notaires  sont  seuls  compétents  pour 
constater,  soit  des  conventions,  comme  une  novation  ou  un 
contrat  de  dation  en  paiement,  soit  le  paiement  réel  qui  ter- 
mine un  règlement  amiable  des  reprises  de  l'épouse. 

Il  ne  nous  semble  pas,  au  contraire,  qu'il  y  ait  exécution 
amiable  du  jugement  de  séparation  de  biens,  dans  les  con- 
ditions prévues  par  l'article  1444,  lorsque,  sur  un  commen- 
cement de  poursuites,  un  commandement  par  exemple, 
l'huissier  reçoit  le  paiement  des  reprises.  Dans  ce  cas,  cet 
officier  ministériel  a,  nous  le  croyons,  qualité  pour  en  don- 
ner quittance,  puisqu'il  a  mandat  de  recevoir.  Mais  cette 
quittance  est-elle  authentique  ?  Il  est  permis,  malgré  l'ar- 
rêt de  la  cour  suprême  du  12  août  1847  précité,  d'exprimer 
à  ce  sujet  des  doutes  très  sérieux.  Est-ce  bien,  en  effet,  en 
qualité  d'officier  public  que  l'huissier  agit  dans  la  circons- 
tance ?  N'est-ce  pas  plutôt  en  qualité  de  mandataire,  por- 
teur de  pièces,  qu'il  donne  la  quittance  (^)  ?  En  tout  cas,  si 
ce  paiement  a,  en  lui-même,  un  certain  caractère  d'exécution 
volontaire  de  la  séparation  de  biens,  ce  n'est  pas  du  moins 
le  règlement  amiable  et  sans  poursuites  prévu  dans  la  pre- 
mière hypothèse  de  Tarticle  1444.  Ce  règlement  a  lieu,  en 
efïet,  sous  le  coup  d'un  commandement  dont  le  caractère  de 
poursuite  est  incontestable. 

952.  Concluons.  Quand  les  époux  procèdent  à  l'amiable  à 
l'exécution  du  jugement  de  séparation  de  biens,  cette  exécu- 
tion volontaire  doit  être  constatée  par  un  acte  authentique, 

{})  L'huissier  pourrait-il  donner  quittance,  et  surtout  quittance  authentique, 
dans  un  exploit  ne  constituant  pas  un  acte  d  exécution  forcée,  par  exemple  dans 
l'exploit  dé  signification  de  la  semence  de  séparation  de  biens  ?  Gela  ne  nous 
paraît  pas  admissible. 
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dressé  devant  notaire,  dans  la  quinzaine  du  jugement.  Et, 
malgré  l'indulgence  de  certains  arrêts  anciens  (*),  il  ne  suf- 
firait point,  à  notre  avis,  du  paiement  réel  des  reprises  de  la 
femme  dans  la  quinzaine,  sauf  à  pouvoir,  après  cette  quin- 
zaine, constater  authentiquement  ledit  paiement.  La  solution 
contraire  à  la  nôtre  permettrait,  en  effet,  de  ne  dresser  l'acte 
authentique  qu'après  des  semaines  ou,  peut-être,  des  mois 
écoulés  depuis  rexécution.  Pourrait-on  dire  alors  que  l'offi- 
cier public  affirme  autlientiquement  la  date  de  cette  exécu- 
tion ?  Cela  nous  semble  impossible. 

953.  La  loi,  nous  Favons  vu,  en  permettant  dans  l'arti- 
cle 1444  le  règlement  amiable  entre  les  époux  après  le  juge- 
ment de  séparation  de  biens,  y  met  une  double  condition  : 
1°  le  paiement  réel  des  reprises  et,  2'  la  constatation  de  ce 
paiement  par  un  acte  authentique.  Nous  venons  d'insister 
sur  cette  seconde  condition.  Etudions  désormais  la  première. 

En  quoi  doit  donc  consister  le  paiement  réel  des  droits  et 
reprises  de  Tépouse,  conformément  à  l'article  1444  ?  L'idée 
qui  doit  nous  servir  de  guide  vers  la  solution  de  ce  pro- 
blème résulte  des  deux  considérations  suivantes  ;  D'une  part, 
le  législateur  ne  veut  pas  traiter  de  simples  promesses  de 
paiement  faites  par  le  mari  comme  fournissant  la  preuve 
d'une  volonté  sincère,  chez  l'épouse,  d'utiliser  la  séparation 
(le  biens,  non  seulement  contre  les  tiers,  mais  encore  contre 
son  conjoint  lui-même.  D'autre  part,  exiger  que,  dans  la 
quinzaine  de  la  sentence,  la  femme  ait  obtenu  le  paiement 
intégral  de  ses  reprises,  serait  certainement  excessif. 

La  loi,  disons-nous  d'abord,  ne  verrait  pas  dans  de  sim- 
ples promesses  de  paiement  faites  par  le  mari  une  exécu- 
tion sérieuse  de  la  séparation  de  biens.  Il  ne  faut  pas,  en 
effet,  perdre  de  vue  que  les  lenteurs  et  les  ménagements  de 
l'épouse  envers  l'époux  rendent  aisément  la  séparation  sus- 
pecte. Celle-ci  ne  saurait  être  une  arme  aux  mains  des  con- 
joints contre  les  créanciers  ;  elle  doit  être  un  moyen  rapide 
de  protéger  la  femme  contre  la  mauvaise  administration  de 
son  mari. 

(')  V.  Req.,  23  août  1825,  S.  chr.  -  V.  également  Req.,  12  août  t847,  D.,  47. 
i.  322,  S.,  48.  1.  56. 
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La  femme,  en  ne  signifiant  pas  d'urgence  le  jugement  de 
séparation  au  mari,  en  ne  lui  adressant  pas  la  moindre 
mise  en  demeure  de  se  présenter  devant  le  notaire  pour  la 
liquidation  de  ses  droits,  est  placée  par  le  législateur,  en  face 
du  dilemme  que  voici  :  ou  bien  vous  avez  la  certitude  d'un 
règlement  amiable  et  prompt  de  vos  droits,  alors  je  veux  en 
avoir  la  preuve  par  un  paiement  réel  et  authentique  dans  la 
quinzaine  ;  ou  bien  vous  ne  faites  rien  pour  commencer  les 
poursuites  et,  de  son  côté,  votre  mari  s'en  tient  à  des  pro- 
messes verbales  ou  écrites,  dans  ce  cas  j'annule  votre  sépa- 
ration comme  n'étant  pas  justifiée  ni  sérieuse. 

Mais  ce  serait  dépasser  les  intentions  du  législateur  et  sou- 
vent demander  l'impossible,  que  d'exiger  dans  la  quinzaine 
de  la  sentence  de  séparation,  soit  l'exercice  de  tous  les  droits 
et  reprises  de  la  femme,  soit  l'achèvement  du  règlement 
entre  les  époux  (^).  Présentons  des  applications  de  cette  idée. 

D'abord,  nous  savons  que  la  femme,  conservant  son  droit 
d'option  entre  l'acceptation  et  la  répudiation  de  la  commu- 
nauté, peut,  malgré  le  désordre  des  affaires  du  mari,  accep- 
ter la  communauté  dissoute  par  la  séparation  de  biens.  Ceci 
rappelé,  si  l'épouse,  qui  souvent  renoncera  au  plus  vite, 
hésite  sur  le  parti  à  prendre,  elle  a  un  délai  de  trois  mois  et 
quarante  jours  pour  faire  inventaire  et  délibérer  (art.  174- 
C.  pr.  civ.).  Gomment  alors  concilier  ce  délai  avec  celui  de 
quinzaine  imparti  pour  l'exécution  de  la  séparation  de  biens? 
De  la  manière  lapins  simple,  en  disant  que,  dans  la  quinzaine, 
l'épouse  exercera  seulement  ceux  de  ses  droits  qui  ne  dépen- 
dent pas  de  son  option.  En  d'autres  termes,  la  femme  se 
prévaudra  immédiatement  de  ses  reprises  en  propriété  ou 
en  créance,  et  ne  différera  que  la  réclamation  d'une  partie 
du  fonds  commun,  réclamation  subordonnée  à  son  accepta- 
tion. Les  principes  posés  dans  les  articles  1444  du  Code  civil 
et  174  du  Code  de  procédure  civile  se  trouvent  ainsi  conci- 
liés (2). 

(')Giv.  rej.,  3  fév.  1834,  S.,  34.  1.  98,  D.,  34.  1.  106.  -  Troplong,  op.  cil., 
II,  n.  1361  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1135  ;  Aubry  et  Rau,  op,  cit.,  V,  §516, 
texte  et  note  30,  p.  397  ;  Carré  et  Ghauveau,  op.  cit.,  quest.  2950  ter  ;  Planiol, 
op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1180. 

C)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1142  ;  Detnante  et  Galmet  de  Sanlene,op.  cit., 
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Il  est  évident,  d'un  autre  côté,  que  la  séparation  de  biens 
aura  reçu  rexécution  la  plus  complète  possil)le,  quand  le 
mari  aura,  dans  la  quinzaine,  abandonné  tous  ses  ])iens  à  la 
femme  en  paiement  de  ce  qu'il  lui  doit,  quoique  l'épouse  ne 
soit  pas  ainsi  soldée  intégralement.  L'exécution  du  jugement 
de  séparation  de  biens  est  certainement  entière  lorsqu'elle  a 
eulieu  jusqu'à  concurrence  et  jusqu'à  l'épuisement  des  biens 
du  mari  (^). 

Il  n'est  pas  même  nécessaire  que,  dans  la  quinzaine,  le 
mari,  s'il  doit  à  la  femme  plus  qu'il  ne  possède,  lui  ait  fait 
un  abandon  intégral  de  tous  ses  biens  meubles  ou  immeubles 
et  des  acquêts.  «  La  simple  omission  de  certains  biens  du 
mari,  lisons-nous  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Montpellier  du 
10  novembre  18o7,  ne  peut  être  envisagée  comme  une  cause 
de  nullité  de  la  séparation  ;  l'intention  du  législateur  à  cet 
égard  ressort  clairement  de  l'assimilation  du  paiement  volon- 
taire et  de  l'exécution  forcée,  pour  laquelle  il  n'exige  dans 
la  quinzaine  du  jugement  que  des  poursuites  commencées  et 
non  interrompues  depuis  (-).  »  En  somme,  l'exécution  volon- 
taire doit  être,  comme  l'exécution  forcée,  commencée  aussi 
sérieusement  que  possible  dans  la  quinzaine  et  pourMiicic 
sans  interruption  jusqu'à  son  achèvement  (■^).  De  là  il  résulte 
que  l'acte  authentique  exigé  dans  la  quinzaine  du  jugement 
par  l'article  1444,  ne  doit  pas  nécessairement  constater  le 
paiement  intégral  des  reprises,  mais  doit,  tout  au  moins, 
établir  un  commencement  du  paiement  réel  desdites  reprises. 

Quant  à  l'achèvement  de  l'exécution,  il  consistera  soit  dans 
l'exercice  complet  des  droits  et  reprises  dp  l'épouse,  soit 
dans  cet  exercice  jusqu'à  concurrence  des  ressources  du  mari 
et  de  la  communauté 

954.  On  peut  se  demander  si  la  remise  du  trousseau  faite 
à  la  femme  serait  un  commencement    suffisant  dexécutioii 

VI,  n.  92  bis, IV  :  Gai-sonncl,  Procédure,  M,  n.  1358,  p.  457:  PIaniol,op.  cil.. 
III  (2«  édit.),  n.  1179. 

(M  Guillouard,  o/j.  cit.,  III,  n.  1135.  —  J^app.  Colniar,  30  nov.  1838,  B.IléiJ., 
V»  Contrat  de  marinrfe,  n.  1811.  —  Paris,  27  déc.  1871,  D.,  73.  5.  414. 

(-)Sous  Heq.,  14  mars  1859,  S.,  59.  1.  833. 

(^1  Bordeaux,  Il  aoùl  1840,  S.,  41.  2.  3,  I).,  41.  2.  59.  —  liapp.  Guillouard. 
op.  cit.,  III,  n.  1135. 

CoxTri.  1)1-  M  \R.  —  II.  9 
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dans  la  quinzaine.  Une  cour  d'appel,  celle  d'Alger,  l'a 
nié  (*).  Son  arrêt  ayant  été  déféré  à  la  cour  suprême,  la  cham- 
bre des  requêtes  rejeta  le  pourvoi  le  28  décembre  1858  p), 
mais  rendit  une  décision  plus  juridiquement  motivée  que  la 
sentence  entreprise.  La  chamJjre  des  requêtes  décide  que  : 
«  lors  même  que  l'on  devrait  admettre,  contrairement  à  l'ap- 
préciation faite  par  l'arrêt  attaqué,  que  la  remue  du  trous- 
seau était  un  acte  cV exécution,  il  faudrait  encore  que  l'exé- 
cution ainsi  commencée  n'eût  pas  été  interrompue.  »  Or,  il 
était,  dans  l'espèce,  constaté  en  fait  que  plus  tard  le  mari 
s'était  retrouvé  à  la  tête  d'une  fortune  lui  permettant  de 
satisfaire  à  ses  engagements,  tout  en  le  laissant  maître 
d'abondantes  ressources. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  croyons,  pour  notre  part,  que  la 
remise  du  trousseau  est  un  acte  d'exécution  de  la  sentence 
de  séparation.  C'est  un  pur  sophisme  de  dire,  à  l'exemple  de 
la  cour  d'appel  d'Alger,  que  le  trousseau  dont  l'épouse  a 
conservé  la  propriété  n'est  pas  réclamé  en  vertu  du  juge- 
ment de  séparation,  mais  bien  en  vertu  ducontrat  de  mariage. 
Deux  réponses  péremptoires  peuvent  être  faites  à  cette  argu- 
mentation. On  j)eut  observer  d'abord  que  la  femme,  avant 
la  séparation  de  biens,  n'a  pas  le  droit  de  réclamer  de  son 
époux  la  remise  de  son  trousseau.  Donc,  quand  elle  le  reven- 
dique après  la  dissolution  de  la  communauté  résultant  d'une 
séparation  de  biens,  elle  invoque,  et  par  suite,  exécute  le 
jugement  qui  a  prononcé  cette  séparation.  Remarquons  d'ail- 
leurs en  passant  que,  dans  plus  d'une  hypothèse,  ce  retrait 
du  trousseau  sera  la  seule  exécution  possible  de  la  sentence 
de  séparation.  Telle  est  une  première  réponse.  Voici  la 
seconde.  Sans  doute,  peut-on  dire,  c'est  en  vertu  de  son  con- 
trat de  mariage  que  la  femme  réclame  contre  son  conjoint 
la  propriété  et  la  remise  effective  des  objets  qui  lui  sont 
demeurés  propres.  Mais  n'est-ce  pas  aussi  en  vertu  de  son 
contrat  de  mariage  qu'elle  exerce  ses  droits  de  créance  ? 
Quels  sont  donc  les  droits  que  la  femme  séparée  de  biens 


(*)  Rapp.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1135;  Laurent,  op.  cit.,  XX.II,  n.  253, 
e)S.,  59.  1.  513,  D.,  58    1.  108. 
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peut  exercer  contre  son  mari  autrement  qu'en  vertu,  tout  à 
la  fois,  de  son  contrat  de  mariage  et  du  jugement  de  sépa- 
ration ?  Ce  qui  a  trompe  la  cour  d'Alger,  c'est  ce  fait,  à 
savoir  que,  le  trousseau  servant  à  Tusage  personnel  de 
l'épouse  môme  avant  la  séparation  de  biens,  la  remise  qui 
lui  en  est  faite  n'est  pas  très  apparente.  Sans  doute;  mais 
il  ne  faut  pas  oublier  que  cette  remise  doit  être  constatée 
par  un  acte  authentique  (art.  1444). 

955.  Le  règlement  amiable  des  droits  de  la  femme,  règle- 
ment qui  doit,  au  moins,  être  commencé  dans  la  quinzaine 
sous  la  sanction  rigoureuse  de  l'article  1444,  doit,  nous 
l'avons  signalé,  être  continué  sans  interruption.  Mais  cette 
non-interruption  ou  cette  continuation  du  règlement  ou  paie- 
ment amiable  des  droits  de  l'épouse  est  soumise,  elle-même, 
à  la  règle  de  bon  sens  :  A  l  impossible  nul  nest  tenu.  L'in- 
terruption involontaire  des  réclamations  de  la  femme  et  des 
abandons  de  biens  à  elle  consentis  par  le  mari  n'est  pas  une 
interruption  irritante  au  sens  de  l'article  1444.  Ce  texte  ne 
prévoit  et  ne  punit  par  la  nullité  de  la  séparation  de  biens 
que  l'interruption  volontaire.  Le  mari  a,  par  exemple,  des 
droits  litigieux  à  exercer  contre  un  tiers.  On  conçoit  qu'il 
les  exerce  d'abord,  et  qu'il  ne  fasse  l'abandon  à  sa  femme 
du  bien  dont  il  s'agit  qu'après  l'avoir  recouvré  (^). 

Nous  retrouverons,  d'ailleurs,  cette  question  de  la  non-con- 
tinuation dans  l'exécution  de  la  séparation  de  biens  en  trai- 
tant, —  à  l'occasion  de  l'exécution  forcée  dont  nous  avons 
à  nous  occuper  maintenant,  —  de  Vinterruption  des  pour- 
suites. C'est,  au  surplus,  sous  cet  aspect  qu'elle  se  présente 
le  plus  habituellement  dans  la  pratique. 

956.  b)  Exécution  forcée  du  jugement  de  séparation  de 
biens.  —  La  femme  n'obtenant  pas  aussitôt  du  mari,  à  l'amia- 
])le,  le  paiement  réel  de  ses  droits  et  reprises,  paiement  cons- 
taté par  un  acte  authentique,  doit  d'urgence  commencer  les 
poursuites  contre  son  conjoint.  En  effet,  si  le  péril  de  la  dot 
est  réel,  si  le  souci  de  parer  à  ce  danger  a  été  le  vrai  motif 
de  l'action  en  séparation  de  biens,  l'épouse  doit  s'empresser 

(')  Poitiers,  19  mai  1830,  et  Civ.  rej.,  3  mai  1834,  S.,  34.  1.  98. 
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de  soustraire  sa  dot  à  ce  péril.  La  loi  veut,  en  conséquence, 
à  peine  de  nullité  de  la  séparation,  que  la  femme  retire  au 
plus  vite  sa  dot,  de  gré  ou  de  force,  des  mains  du  mari. 

La  séparation  de  biens  est  nulle  si,  à  défaut  de  règlement 
amiable  exécuté  ou  commencé  dans  la  quinzaine  de  la  sen- 
tence dans  les  termes  que  nous  venons  de  préciser,  elle  n'est 
pas  exécutée  «  au  moins  par  des  poursuites  commencées  dans 
la  quinzaine  qui  a  suivi  le  jugeme^it  et  non  interrompues 
depuis  »  (art.  1444  in  fine). 

Nous  savons,  par  avance,  qu'il  n'y  a  point  à  distinguer  à 
cet  égard  selon  que  le  jugement  a  été  rendu  contradictoire- 
nient  ou  par  défaut  (^). 

Mais  il  nous  faut  rechercher  quels  actes  vont  constituer 
le  commencement  d'exécution  forcée  prescrit  dans  la  quin- 
zaine par  l'article  1444. 

Nous  signalerons,  d  abord,  le  commandement  donné  après 
la  signification  du  jugement,  ou  en  même  temps  que  cette 
signification.  Ce  commandement,  bien  qu'il  ne  soit  pas  la 
main-mise  de  justice  sur  les  biens  du  mari,  en  est  la  menace 
si  directe  que  la  jurisprudence  n'hésite  pas  à  y  voir  un  pre- 
mier acte  d'exécution  de  la  sentence  de  séparation  (-). 

(')  y. supra,  II,  n.  945. 

(')  Aubry  el  Rau,  op.  cit.\,  §  516,  texte  el  noie  34,  p.  398;  Troplong,  o;;.  ci7.. 
n,  n.  1362  ;  Guillouard,  op  cit.,  III,  n.ll39;  Garsonnel,  Procedizre,  VI,  n.  1358, 
p.  459  ;  Planiol,  op.  cil.,  III  (2«  édit.),  n.  1180.  —  Grenoble,  24  mars  1835 
t).  Rép.,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  1826.  —  Req.,  30  mars  1825,  S.  chr.  Dans 
l'espèce,  il  y  avait  eu  signification  du  jugement  elcommandemenl,puis  il  n'avail 
rien  élé  fait  de  plus  à  raison  d'une  instruction  ordonnée  par  les  juges,  instruc- 
tion empêchant  les  poursuites  et  le  paiement  réel  sur  les  biens  du  mari.  — Req., 
6  déc.  1830,  S.,  31.  1.  359.  —  V.  cep.  et  cpr.  .1.  Genève,  8  juin  1883,  S..  83.  4. 
40.—  Dans  cette  dernière  décision,  il  est  attirmé,  sans  doute  théoriquement, 
qu'il  ne  suffit  pas  que  la  sentence  de  séparation  de  biens  ait  été  signiiiée  avec 
commandement  de  satisfaire  a  son  contenu,  et  qu'il  faut  que  la  femme  justifie 
de  poursuites  sérieuses  commencées  dans  la  quinzaine.  Mais  on  peut  douter  qu'il 
s'agisse  là  d'un  vrai  commandement.  De  plus,  les  autres  motifs  du  jugement  du 
tribunal  suisse  nous  montrent  que  l'épouse  s'était  contentée  d'un  acte  amiable 
de  reprises  ne  constatant  aucun  paiement  effectué.  En  outre,  deux  ans  plus 
tard,  la  femme  se  servait  de  la  séparation  de  biens  pour  entraver  les  poursuites 
des  créanciers  de  son  mari  et  revendiquer  des  meubleg  saisis  dont  elle  ne  pou- 
vait pas  justifier  qu'il  lui  eût  été  fait  attribution  en  temps  utile.  En  somme, 
étant  donné  ces  circonstances,  la  décision  du  tribunal  de  Genève  ne  nous 
paraît  pas  consacrer  une  solution  contraire  à  celle  que  nous  admettons  et  qui  est 
acceptée  par  nos  tribunaux. 
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Los  tril)unaiix  se  contentent  môme  parfois,  après  la  signi- 
fication (le  la  sentence  ou  en  menie  temps  qu'elle, d'une  sim- 
ple sommation  de  l'exécuter,  ou  de  comparaître  devant  le 
notaire  liquidateur  :  «  Attendu,  lisons-nous  dans  un  arrêt  de 
rejet  de  lachambre  civile  de  la  coursuprême  du  18aoûti88'i, 
qu'il  est  constaté  en  fait  que  la  femme  M..,  a,  dans  la  quin- 
zaine du  jug'ement  qui  a  prononcé  sa  séparation  de  biens, 
sommé  son  mari  de  lexécuter  et  de  comparaître  devant  Ir 
notaire  commis  pour  y  procéder  cà  la  liquidation  de  ses 
reprises...  ».  Il  est  vrai  que,  dans  l'espèce,  l'épouse  avait 
pi'atiqué  une  saisie-arrêt,  mais  après  l'expiration  de  la  quin- 
zaine. La  sommation  avait  donc  suffi  pour  constituer,  en  temps 
utile,  un  commencement  de  poursuites  (*). 

Sont  encore  une  exécution  suffisante,  dans  la  quinzaine, 
la  citation  en  conciliation  adressée  au  mari  à  fin  de  liquida- 
tion et  suivie  de  la  demande  en  justice  dans  le  mois, ou  une 
assignation  dans  le  même  but  (^),  ou  bien  encore  la  produc- 
tion des  titres  de  Tépouse  en  cas  de  faillite  de  son  con- 
joint e). 


(')  Civ  rej.,  18  août  1884,  S.,  88.  1.23.  —  V.  également  Amiens,  17  mars  1826, 
S.  chi".  —  Paris,  21  nov.  1893,  D.,  94,  2.  259.  On  nous  a  signalé  obligeamment 
le  cas  suivant  :  Une  femme  avait  obtenu  sa  séparation  de  biens  avec  le  secours 
de  l'assistance  judiciaire.  Elle  n'avait  donc  pas  même  à  recouvrer  contre  son 
mari  les  frais  du  procès  (V.  supra,  II,  n.  949).  La  seule  reprise  qu  elle  eût  à 
exercer  était  celle  de  son  trousseau.  Or,  il  était  en  sa  possession  et  elle  avait  eu 
soin  de  s'en  faire  donner  acte  dans  le  jugement  même  de  séparation.  Signifier 
un  commandement  h  son  mari,  puis  faire  dresser  un  procès-verbal  de  carence 
était  absolument  inutile,  puisqu'elle  n'était  pas  créancière  de  son  époux.  Xe  lui 
suffisait-il  pas  de  renoncer  à  la  communauté  ?  Ne  devait-elle  pas,  en  outre, tout 
au  moins,  sommer  son  mari  de  se  trouver  aux  jour  et  heure  indiqués  chez  le 
notaire  liquidateur  pour  lui  consentir  par  acte  authentique  un  abandon  définitif 
de  son  trousseau,  en  l'avertissant  que  le  procès-verbal  de  sa  non-comparution 
en  tiendrait  lieu  ?  Nous  le  croyons  (V.  supra,  II,  n.  954  in  fine).  Mais  il  nous 
paraîtrait  trop  rigoureux,  surtout  en  présence  d'un  faible  intérêt  pécuniaire, 
d'exiger,  en  cas  de  résistance  du  mari,  un  jugement  consacrant  la  délivrance 
définitive  du  trousseau. 

(■-)  Garsonnet,  Procédure,  \'l,  u.  1358,  p.  459.—  Golmar,  31  août  1811,  S.  chr. 
—  Nimes,  21  mai  1819, S.  chr.  -  Angers.  18  août  1839,  S.,  40.  2.  130. 

(^)W.  Bioche,  v»  Sép.  de  biens,  n.  74  ;  Ghauveau  et  Carré,  quest.  2947  bis-, 
Garsonnet,  Procédure,  VI,  n.  1358,  p.  459.  —  Orléans,  1?  nov,  1817,  D.  alph., 
v°  Contrat  de  niAringe,  n.  1833.—  Bourges,  24  mai  1826,  S.  chr.—  Civ.  cass  , 
27  juin  1842,  S.,  42.  1.  627. 
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Mais  la  levée  et  la  signification  du  jugement, pas  plus  que 
sa  publicité  ne  seraient  suffisantes.  La  publicité  est  destinée 
à  faire  connaître  la  sentence  aux  tiers  ;  la  signification  la 
porte  à  la  connaissance  du  mari  pour  faire  courir  les  délais 
d'opposition  ou  d'appel.  Il  ne  s'agit  pas  là  d'actes  d'exécu- 
tion ('). 

Cependant,  ne  faut-il  pas  admettre  qu'une  simple  signifi- 
cation du  jugement  suffirait,  après  la  publicité,  s'il  ne  reste 
plus  de  biens  au  mari,  par  exemple  si  les  biens  de  l'époux 
en  déconfiture  sont  tous  saisis  et  vendus  ?  Il  est  telles  déci- 
sions judiciaires  donnant  satisfaction  entière  aux  principes 
rigoureux  du  droit,  qui  répondent  négativement.  Elles  exi- 
gent un  commandement,  sauf  à  le  faire  suivre  d'un  procès- 
verbal  de  carence  équivalant  à  une  saisie.  Mais  on  conçoit 
très  bien  une  doctrine  plus  accommodante  dans  les  hypotbèses 
de  ce  genre.  Elle  se  contenterait,  en  raison  de  la  brièveté 
du  délai  de  quinzaine  et  des  impossibilités  auxquelles  la 
femme  peut  se  heurter,  de  la  simple  signification  de  la  sen- 
tence. Elle  la  considérerait  comme  un  acte  suffisant  d'exé- 
cution, surtout  si  cette  signification  était  accompagnée  d'un 
commandement,  fût-il  non  suivi  d'un  procès-verbal  de 
carence.  En  somme,  on  conçoit  que  les  juges,  appréciant 
souverainement  les  faits  d'après  les  circonstances  delà  cause, 
IDuissent  se  montrer  plus  ou  moins  exigeants,  à  notre  point 
de  vue  {^). 


(n  V.  Poitiers,  12  juin  1838.  et  Limoges,  11  juillet  1839,  D.,  40.  2.  60,  S., 40. 
2.  17  —  Rouen,  31  janv.  1863,  S.,  63.  2.  128,  D.,  63.  2.  75.  —  Battur,  Commu- 
nauté, II,  n.  642  ;  Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  77;  Ghauveau  et  Carré,  quest.  2952; 
Bioche,  v  Sép.  de  biens,  n.  78  ;  Dutruc,  op.  cit.,  n.  195  ;  Bellot  des  Minières, 
op.  cit.,  II,  p.  116  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1444,  1445,  n.  3  ;  Aubry  et  Rau,  op. 
cit.,  V,  §  516,p.  398  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n  2153  ;  de  FoUeville,  op. 
cit..  I,  n.  419  bis  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  257  ;  Garsonnet,  Procédure,  VI, 
h.  1358, p.  459  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  268.  —  V.  cep.  Giv.  cass.,  9  juillet  1828, 
S.  chr.,  D  ,  28.  1.  220.  —  Bordeaux,  30  juill.  1833,  S.,  34.  2.36,  D.,34.2.  33.  - 
Bordeaux,  20  mars  1840,  S.,  40.  2.  210,  D.,  40.  2.  142. 

(^)  G'est  ainsi  qu'un  commandement  n'aurait  pas  de  raison  d'être  si  la  femme 
n'a  aucune  reprise  à  exercer  et  que,  admise  au  bénéfice  de  l'assistance  judiciaire, 
elle  n'ait  pas  à  exercer  contre  son  mari  la  créance  des  frais  et  dépens  dont  le 
recouvrement  appartient  à  l'administration  de  l'enregistrement.  —  V.  et  cpr. 
Limoges,  11   juill.  1839,  S.,  40.  2.  17,  D.,  40.  2.  60.  -  Req.,  6  déc,  1830,  S., 
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D'autre  part,  lorsque  les  biens  du  mari  sont  vendus,  si  le 
prix  n'en  est  pas  encore  distribué,  la  femme,  pour  exécuter 
la  sentence  de  séparation,  devra  faire  valoir  ses  droits  sur 
ce  prix,  soit  dans  l'ordre  s'il  s'agit  du  prix  d'immeubles  hypo- 
théqués, soit  dans  la  distribution  par  contribution  ouverte 
sur  toute  autre  somme. 

Il  ressort  également  des  explications  précédentes,  que  le 
commencement  d'exécution  du  jugement  résulterait  suffi- 
samment du  procès-verbal  de  saisie  des  meubles  du  mari. 
Aucun  doute  ne  peut  s'élever  à  cet  égard  (*). 

957.  Mais  ce  n'est  pas  assez  que  les  poursuites  aient  été 
commencées  par  des  actes  d'exécution  de  la  sentence  de 
séparation  dans  la  quinzaine  de  sa  prononciation  ;  il  faut  de 
plus,  d'après  l'article  1444,  que  les  poursuites  soient  conti- 
nuées sans  interruption  jusqu'à  ce  que  la  femme  ait  eu  tout 
ce  qu'elle  peut  obtenir  comme  propriétaire  ou  créancière. 
Et  si  l'épouse  n'a  pas  pu  exercer  intégralement  tous  ses 
droits  et  reprises  à  raison  de  l'insuffisance  des  biens  de  son 
conjoint,  elle  devra  recommencer  ses  poursuites,  si  et  lorsque 
le  mari  revient  à  meilleure  fortune  (-) . 

Quoi  qu'il  en  soit,  signalons  comme  constituant  une  exécu- 
tion suffisante  du  jugement,  en  dehors  du  paiement  intégral 
des  droits  et  reprises  de  la  femme  : 


31.  i.  359.  —  Paris,  2  mars  1877,  S.,  77.  2.  243,  D.,  77.  2.  91.  -Paris,  21  nov. 
1893,  D  ,  94.  2.  259.  -  Trib.  sup.  de  Cologne,  27  mars  1895,  S.,  97.4.25  (noie 
Wahl).  —  Damante  et  Golmet  de  San  terre,  op.  cit.,  VI,  n,  92  bis,  V  ;  Bioche, 
v°  Sépar.  de  biens,  n.  76  et  82  ;  Gtiauveau  et  Carré,  quest.  2950-2953  ;  Dutruc, 
op.  cit.,  n.  196  ;  Garsonnet,  Procédure,  Yl,  n.  1358,  texte  et  note  36,  p.  460  ; 
Hodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2153  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  257;  de  Fol- 
leville,  op.  cit.,  I,  n.419  bis. 

(*)  On  cite  volontiers  en  ce  sens  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  2  mars  1877, 
S.,  77.  2.  243.  D.,  77.  2.  91.  Mais  cet  arrêt  a  statué  sur  un  cas  où  la  saisie-exé- 
cution avait  eu  lieu  deux  ans  el  demi  après  le  jugement  de  séparation.  Il  s'agis- 
sait, non  d'un  commencement,  mais  d'une  continuation  des  poursuites.  Il 
semble  même  que,  dans  cette  affaire,  aucune  exécution  n'avait  eu  lieu  durant 
dix-huit  mois.  Le  jugement  était  du  17  mai  1873  et  la  liquidation  des  reprises 
avait  été  ouverte  le  1"  décembre  1874.  La  nullité  avait,  sans  doute,  été  consi- 
dérée comme  couverte  par  le  concours  des  époux  à  cette  liquidation. 

(-)Req.,  28  déc.  1853,  S.,  59.  i.  513,  D.,  59.  1.  108.  —  Angers,  5  janv.  1877, 
S.,  77.  2.320,  D.,  77.2.174.  -  Cpr.  Req.,  18  oct.  1905.  Gaz.  Pal.,  1905,  n.  328. 
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1°  L'abandon  fait  par  le  mari  de  tous  les  biens  qu'il  pos- 
sède actuellement  (*)  ; 

2°  La  réception  du  trousseau  suivie  d'un  procès-verbal  de 
carence  (-)  ; 

3''  Le  commandement  suivi  d'un  procès-verbal  de  carence 
ou  de  la  sommation  d'assister  à  l'ouverture  de  la  liquidation 
des  reprises  (•^). 

La  justice  peut  toutefois,  à  la  demande  du  mari,  autoriser 
une  disçontinuation  des  poursuites,  ne  serait-ce  que  pour  lui 
laisser  le  mobilier  nécessaire  à  la  famille  (''). 

En  tout  cas,  la  question  de  savoir  si,  en  fait,  il  y  a  eu  ou 
non  interruption  des  poursuites,  écbappe  au  contrôle  de  la 
cour  de  cassation  (^).  Cette  question  est  abandonnée  à  l'ap- 
préciation souveraine  des  tribunaux,  parfois  indulgents  quand 
ils  ne  soupçonnent  aucune  fraude  ('^).  La  cour  suprême  se 
borne  à  vérifier  si,  étant  donné  les  faits  constatés,  les  textes 
et  les  principes  ont  été  violés. 

958.  C.  Nous  arrivons  ainsi  à  l'étude   de  la  nullité  édictée 


(')  Rapp.  supra,  II,  n.  953. 

e)  J.  Seine,  26  mars  1895  ;  J-    Lyon,  20    jniU.  1895,  Gaz.  Pal.,  95.  2,  Table, 
v°  Sépar,  de  biens  (divers),  n.  13  et  14,  p.  143. 

(^)  J.  Seine,  5  août    1894,  Gaz.  Trib.,  27  nov.    1895  ;  J.  Lyon,  2  mars  1895, 
Gaz.  Trih.,  19  mars  1895  ;  Douai,  25  janvier  1900,  D.,  1900.  2.  48i. 

(n  Paris,  2  mars  1877,  S.,  77.    2.  442.  D.,  77.  2.    91.  -  Req.,  26  juin  1878, 
S.,  79.  1.  176. 

e)  Req.,  6  déc.  1830.  S.,  3L  L.  359.  -  Req.,  2  mai  1831,  S  ,  31.  1.  161,  D., 
31.  1.  182.  —Req.  18  oct.  1905,  Gaz.  Palais,  24  nov.  1905,  n.  328. 

(«)  V.  et  cpr.  Poitiers,  9  janv.  1807,  S.,  clir.  -  Amiens,  9  déc.  1825, S. chr.  — 
Req.,  2  mai  1831,  S.,  31.  1.  161,  D.,  31.  1.  182.  -  Req.,  6  déc.  1830,  S.,  31 
1.  359.  — Rordeaux,  15  mai  1839,  S.,  39.  2.  389,  D.,  39.  2.  263.  —  Civ.  rej., 
23  mars  1819,  S.  clir.  -  Rordeaux,  19  avril  1817,  S.  ciir.  -  Gaen,  2  déc.  1851, 
S.,  52.  2.  299,  D.,  54.  2.  189.  -  Civ.  rej.,  18  août  1884,  S.,  88.  1.  23,  D.,  85. 
1,  27.  —  V.  également  Pigeau,  Procédure,  II,  p.  566  ;  Thomine-Desmazares, 
Procédure,  II,  n.  1021  ;  Ghauveau  et  Carré,  quest.  2953  ;  Dutruc,  Suppl.  aux 
lois  de  procédure  de  Carré  et  Chauveau,  v  Sépar.  de  biens,  n.  249  ;  Dutruc, 
Sépar.  de  biens,  n.  208  ;  Rioche,  v°  Sépar.  de  biens,  n.  82  ;  Rousseau  et  Lais- 
ney,  v°  Sépar.  de  biens,  n.  199  ;  Garsonnet,  Procédure,  VI,  n.  1358,  p.  460  ; 
(Jdter,  op.  cit.,l,  n.  385  ;  Troplong,  op.  cit.,  Il,  n.  1366;  Aubry  etRau,  op.  cit., 
V,  §  516,  p.  398  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1444,  1445,  n.  3  ;  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  III,  n.  2157  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  92  bis„Wll  ; 
Massé  et  Vergé  sur  Zacharife,  IV,  §  649,  note  24,  p.  142  ;  Guillouard,  op.  cit., 
m,  n.  1140  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  268  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  255.  Pla- 
niol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1180. 
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par  l'article  1444  à  défaut  d'exécution  amiable  ou  judiciaire 
assez  prompte  du  jugement  de  séparation  de  l)iens. 

Cette  nullité^  que  nous  allons  avoir  à  caractériser,  fait, 
avec  le  jugement  de  séparation,  tomber  toute  la  procédure 
qui  a  précédé.  L'article  1444  prononce  en  effet  «  la  nulliU' 
clc  la  séparation  de  biens  ».  La  demande  est  réputée  n'avoir 
pas  été  sérieuse.  Jusqu'à  preuve  contraire,  elle  est  même 
soupçonnée  de  fraude.  Aucun  obstacle,  toutefois,  ne  s'op- 
pose à  ce  qu'une  nouvelle  demande  de  séparation  soit  intro- 
duite, sauf  au  tribunal  saisi  à  étudier  avec  d'autant  plus  de 
défiance  la  situation,  s'il  ne  lui  est  pas  démontré  que  la 
nullité  de  la  première  procédure  est  due  à  une  négligence 
non  suspecte.  Il  sera  utile  spécialement  que  la  publicité  du 
début  de  l'instance  soit  réitérée  dans  rintérèt  des  tiers,  dans 
l'intérêt  des  créanciers  du  mari.  En  un  mot,  toute  la  procé- 
dure de  séparation  de  biens  est  à  recommencer  (^). 

959.  Il  est  généralement  admis  que  la  nullité,  dont  nous 
venons  d'indiquer  l'énergie,  n'est  point  une  nullité  de  forme. 
C'est  une  nullité  de  fond.  Par  suite,  elle  n'a  pas  besoin 
d'être  invoquée  dès  le  début  de  l'instance.  Suj^posons  que 
dans  un  procès,  où  figure  la  femme  se  prévalant  de  sa  qua- 
lité de  femme  séparée  de  biens,  il  ait  été  présenté  des  moyens 
de  défense  au  fond,  cela  n'empêche  pas  l'intéressé,  —  pourvu 
qu'il  ait  qualité  à  cet  égard,  —  de  se  prévaloir  de  la  nullité 
delà  séparation,  faute  d'exécution  régulière  du  jugement 
qui  l'a  prononcée.  Cette  nullité  n'est  pas,  en  efPet,  couverte 
par  des  défenses  au  fond.  On  peut  l'opposer  même  en  appel, 
fut-ce  après  la  mort  du  mari  (-). 


(')Odier,  op.  cit.,  I,  n.  386;  Troplong.  op.  cit.,  il,  n.  1376;  Rodière  et  Pont, 
oj).  cit.,  m,  n.  2158  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  258  ;  Carré  et  Ghauveau, 
(luest.  2955  bis  ;  de  Folieville,  op.  cit  ,  I,  n.  420  ;  Aubry  et  Raii.  op.  cit.,  V, 
§  516,  p.  397  ;  Guillouard,  III,  n.  1144  ;  Garsonnet,  Procédure,  VI,  n.  1358, 
P.  461,  Planiol,  op.  cit.,  III  (2-  édit.),  n.  1182.  -  Civ.  cass.,  11  juin  1823, 
S.  chr.  —  Civ.  cass.,  3  avr.  1848,  S.,  48.  1.  384,  D.,  48.  1.  89.  —  Bordeaux, 
22  janv.  1834,  S.,  34.  2.  540.  D.,  36.  2.  103.  -  Grenoble,  23  avr.  1858,  S.,  58. 
2.  3;^7,  D.,  59.  3.  117. 

('-)  De  Folieville,  op.  cit.,  I,  n.  420  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  516,  texte  et 
note  40,  p.  400  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1145  ;  Garsonnet,  Procédure.  Vf, 
n.  1.3.58,  p.  461,  note  45  ;  Plue,  op.  cit.,  IX,  n.  269.  —  Caen,    15   juill.  1828,  S. 
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Quant  au  temps  pendant  lequel  les  parties  intéressées  peu- 
vent agir  en  nullité  de  la  séparation  de  biens,  il  aune  durée 
de  trente  ans  conformément  au  droit  commun.  Ici,  ne  s'ap- 
plique point  l'article  873  du  Code  de  procédure  civile  qui  ne 
permet  aux  créanciers  du  mari  d'agir  par  la  voie  de  la  tierce 
opposition  que  pendant  un  an.  Il  faut  donc  se  garder  avec 
soin  de  confondre  la  tierce  opposition  des  créanciers  du  mari 
avec  l'action  en  nullité  basée  sur  l'article  1444,  action  en 
nullité  dont  ces  créanciers,  cela  va  sans  dire,  peuvent  égale- 
ment se  prévaloir  (*) . 

D'autre  part,  la  nullité  dont  nous  parlons  n'a  pas  lieu  de 
plein  droit.  Il  faut  qu'elle  soit  prononcée  en  justice.  Point 
n'est  besoin  toutefois  qu'elle  soit  demandée  par  une  instance 
spéciale.  Elle  peut  très  bien  être  invoquée  incidemment  et 
sous  forme  d'exception,  tant  que  l'exécution  du  jugement  de 
séparation  peut  être  poursuivie  (^).  Aucune  formule  sacra- 
mentelle n'est  d'ailleurs  requise  à  cet  efïet,  soit  dans  les 
conclusions  prises  à  fin  d'annulation  de  la  séparation  de 
biens,  soit  dans  le  jugement  qui  l'accorde.  C'est  ainsi  que, 
au  lieu  de  prononcer  en  droit  cette  annulation,  un  arrêt  a 
pu  se  borner  à  déclarer  que,  e?î  fait,  la  sentence  dont  l'exé- 
cution a  été  interrompue  pendant  dix  ans,  n'a  pas  été  exécu- 
tée conformément  à  l'article  1444,  et  ne  peut  pas  faire  obs- 
tacle aux  poursuites  des  créanciers  du  mari  sur  les  biens 
prétendus  abandonnés  par  lui  à  l'épouse  ('). 


chr.,  D.,  30.  2.  166.  —  Bordeaux,  22  janv.  1834,  S.,  34.  2.540,  D.,  36.  2. 103.  - 
Req.,  11  juin  1818,  S.  chr. 

{')  Troplong,  op,  cit.,  Il,  n.  1370  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n,  2162  ;  de 
Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  420  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII.  n.  272,  273  ;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  texte  et  note  42,  p.  400  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n.  1145  ;  Hue,  op. cit.,  IX,  n.  269;  Garsonnet,  Procédure,  VI,  n.  1358,  p.  468. 
—  Req  ,  13  août  1818,  S.  chr.  -  Req.,  28  avril  1879,  S.,  81.  1.  69,  D.,  79.  1. 
30.  —  Trib.  supérieur  de  Cologne,  27  mars  1895,  S.,  97.  4.  25  (note  Wahl).  - 
V.  cep.  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  392.  Cet  auteur  a  proposé  de  fixer  à  dix  ans  la 
durée  de  l'action  en  nullité. 

(2)  Bioche,  v°  Sép.  de  biens,  n.  105;  Carré  et  Chauveau,  quest.  2955 /)«  ;  Gar- 
sonnet, Procédure,  VI,  n.  1358,  p.  461.  -  Bourges,  15  fév.  1823,  S.  chr.  — 
Req.,  15  janv.  1843,  S.,  43.  1.  445,  D.,  43.  1.  174.  -  Req.,  28  avril  1879,  D., 
79.  1.  301,  S  ,  81.  1.  69. 

P)  Req.,  15  janv.  1843,  S.,  43.  1.  445,  D.,  43.  1.  174. 
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960.  Passons  à  la  détermination  des  personnes  qui  peu- 
vent invoquer  cette  nullité,  et  recherchons  dans  quelle 
mesure  ces  personnes  peuvent  perdre  le  droit  de  s'en  f>ré- 
valoir.  Pour  répondre  à  cette  question,  il  faut  l'examiner 
successivement  :  d'une  part,  à  l'égard  des  tiers  intéressés, 
au  premier  rang  desquels  se  détachent  les  créanciers  du 
mari  ;  et,  d'autre  part,  à  l'égard  du  mari  lui-même  et  de 
la  femme. 

Plaçons-nous  donc  tour  à  tour  à  chacun  de  ces  deux  points 
de  vue. 

960  bis.  a.  —  Il  n'est  pas  contestable  d'abord,  que  les 
tiers  qui  ont  traité  avec  le  mari,  spécialement  ses  créan- 
ciers, peuvent  invoquer  la  nullité  établie  par  l'article  1444. 
Ceci  ne  saurait  faire  de  doute,  cette  nullité  ayant  été  créée 
principalement  dans  leur  intérêt.  Il  faut  avant  tout  protéger 
les  créanciers  du  mari  à  l'encontre  des  séparations  de  biens 
qui,  ainsi  qu'on  le  disait  jadis,  ne  sont  que  des  épouvantails 
destinés  à  les  paralyser  dans  leurs  poursuites  (*). 

Mais  tous  les  créanciers  du  mari,  quels  qu'ils  soient, 
auront-ils  ainsi  le  droit  d'agir  en  nullité  de  la  séparation 
faute  d'exécution  régulière  ? 

Le  principe  à  poser,  c'est  que  ce  droit,  qui  appartient  tou- 
jours aux  créanciers  antérieurs  au  jugement  de  séparation 
de  biens,  ne  doit  être  reconnu  que  par  exception,  quoi  qu'en 
aient  dit  Rodière  et  Pont  (-),  aux  créanciers  dont  le  droit  a 
pris  naissance  postérieurement  à  ce  jugement  (^). 

Ceci  posé,  il  est  généralement  admis  que  les  créanciers 
postérieurs  au  jugement  de  séparation  de  biens  peuvent, 
dans  deux  cas  seulement,  se  prévaloir  de  la   nullité  de  la 

(')  V.  J.  Genève,  8  juin  1883,  S.,  83.  4.  40.  —  Bioche,  v°  Sép.  de  biens, 
n.  88  ;  Troplong,  op.  cil.,  II,  n.  1367,  1368  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  260  ; 
de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  420;  Demante  et  Golmet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI, 
n.  92  his,  VIII  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  p.  398  ;  Guillouard,  op.  cit., 
III,  n.  1146  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  269  ;  Garsonnel,  Procédure,  VI,  n.  1358, 
p.  461  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2^  édit.),  n.  1182. 

(■-)  Rodière  etPonl,  op.  cit.,  III,  n.  2159.  —  Gpr.  Garsonnet.  Procédure,  VI, 
n.  1358,  p.  461. 

(')  Troplong,  op.  cit.,\l,  n.  1367  et  1368;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  260  ; 
de  Folleville,  op  cit.,  I,  n.  420  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  269  ;  Guillouard,  op.  cit., 
III,  n.  1146.  -  Gpr.  Wahl,  Sote,  S.,  97.  4.  26,  col.  3. 
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sentence  et  de  la  procédure  de  séparation  en  basant  leur 
prétention  sur  l'inexécution  ou  sur  Texécution  tardive  du 
jugement. 

Le  premier  cas  est  celui  dans  lequel  il  est  prouvé,  par  ces 
créanciers,  que  les  époux  avaient  organisé  une  fraude  diri- 
gée  précisément  contre  ceux  avec  lesquels  ils  traiteraient 
après  avoir  obtenu  la  sentence  de  séparation,  sentence  soi- 
gneusement dissimulée  et  que  les  conjoints  se  sont  gardés 
de  révéler  aux  tiers  par  des  actes  trop  apparents  (*).  Dans 
ce  cas-là,  les  créanciers  trompés  agissent  comme  ceux  qui, 
exerçant  une  action  paulienne,  offriraient  de  prouver  que  les 
actes  frauduleux  auxquels  ils  s'attaquent,  bien  qu'ils  soient 
antérieurs  à  la  naissance  de  leur  créance,  ont  été  cependant, 
dans  l'intention  du  débiteur,  dirigés  contre  eux  (^).  On  peut 
mieux  encore  comparer  leur  situation  juridique  à  celle  des 
créanciers  qui,  postérieurs  à  un  acte,  attaquent  cet  acte 
comme  simulé.  On  peut  soutenir,  en  effet,  que,  en  une  telle 
occurrence,  la  séparation  de  biens  a  été  sollicitée  par 
l'épouse,  moins  comme  une  séparation  véritable  et  sérieuse 
devant  protéger  sa  dot  contre  la  mauvaise  administration  de 
son  époux,  que  comme  une  séparation  simulée,  de  pure 
apparence,  destinée  à  soustraire  les  biens  du  mari  aux  pour- 
suites de  ses  créanciers.  Tel  est  le  premier  cas  ('). 

Voici  le  second.  Il  n'est  pas  plus  douteux  que  le  précédent 
du  moins  si  l'on  admet,  —  comme  nous  essaierons  de  le 
démontrer  tout  à  l'heure  (''^),  —  que  le  mari  peut  lui-même 
invoquer  la  nullité  de  la  séparation  de  biens,  faute  d'une 
exécution  suffisamment  prompte  et  assez  caractérisée.  Les 
créanciers  du  mari  postérieurs  au  jugement,  dirons-nous, 
peuvent,  de  son  chef,  en  vertu  de  l'article  1166  et  tant  qu'il 
n'y  a  pas  renoncé  ('),  exercer  le  droit  que  leur  débiteur 
néglige  de  faire  valoir.  Le  droit  de  demander  la  nullité  de 
la  séparation  de  biens  est  évidemment,  en   efiet,  un  de  ces 


(')  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1196  ;  IIuc,  op.  cit.,  IX.  n.  269. 

(-)  Baudry-Lacantinerie  et  Barde,   Tr.  des  oblig.,  l,  n.  687  s. 

(3)  V.  infra,  II,  n.  964  s. 

Ci  V.  infrn,  II,  n.  961. 

(^)  Orléans,  10  mars  1894,  S.,  94.  2.  145,  D..  94.  2.  448. 
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droits  exclusivement  pécuniaires  que  peuvent  exercer  les 
créanciers  (^). 

Jusqu'ici  on  est  généralement  d'accord. 

Mais  ne  faut-il  pas  admettre  aussi  les  créanciers  posté- 
rieurs au  jugement  de  séparation  de  Ijiens  à  invoquer,  dans 
un  troisième  cas,  l'action  en  nullité  fondée  sur  l'inexécution 
ou  sur  l'exécution  incomplète  de  la  sentence  de  séparation  ? 
Nous  le  croyons.  Voici  notre  raisonnement  :  Parmi  les  créan- 
ciers postérieurs  au  jugement,  les  uns  n'ont  contracté  avec 
le  mari  qu'après  des  actes  d'exécution  plus  ou  moins  tardifs 
<le  la  sentence  de  séparation,  mais  qui  sont  néanmoins  suf- 
fisants pour  révéler,  avec  certitude,  l'intention  des  conjoints 
<le  demeurer  séparés.  Ceux-là  ont  traité  avec  des  époux 
séparés  de  biens  et  seraient  non  recevables  à  se  prévaloir 
<le  la  nullité.  D'autres  créanciers,  au  contraire,  ont  traité 
avec  des  époux  qui,  non  seulement  n'avaient  pas  exécuté  la 
sentence  de  séparation  en  temjDs  utile,  mais  encore  vivaient 
entre  eux  et  administraient  leurs  biens  sans  tenir  compte 
de  la  séparation.  Ces  créanciers  ont  contracté  avec  des  con- 
joints ayant  usé  de  leur  droit  de  laisser  périmer  l'instance 
en  séparation,  et  n'ayant  peut-être  jamais  eu  l'intention 
sérieuse  d'être  séparés.  Ne  serait-il  pas  étrange  de  refuser 
l'action  en  nullité  à  ces  créanciers,  qui  n'ont  traité  avec  les 
époux  après  le  jugement  de  séparation,  que  parer  qu'il  était 
manifestr,  pour  eux.  que  l'épouse  avait  renoncé  à  la  sépa- 
ration de  biens  et  ne  Varait  pas  exécutée  ?  Pourquoi  leur 
dénier  le  droit  de  se  prévaloir  de  la  nullité  ou  plutôt  de 
l'abandon^  par  la  femme  de  la  séparation  de  biens,  abandon 
sans  lequel  ils  ne  se  seraient  pas  fiés  au  mari?  Ainsi,  d'après 
nous,  l'action  en  nullité  l)asée  sur  l'inexécution  ou  sur  l'exé- 
cution incomplète  de  la  sentence  de  séparation  pourrait  être 
invoquée  par  les  créanciers  postérieurs  à  cette  sentence, 
lorsque,  ayant  traité  avec  le  mari,  ils  ont  pu  légitimement 
penser  que  l'épouse  avait  renoncé  au  bénétice  d'un  jugement 


(')  Laurenl,  op.  cit.,  XXII,  n.  260  ;  Giiillonanl.  op.  cil.,  IlL   ii.  1147;  Hi;r 
op.  cil.,  IX,  II.  209. 
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qu'elle  n'a  pas  encore  exécuté  ou  dont  elle  a,  sans  motifs, 
interrompu  l'exécution  (^). 

Nous  lisons,  notamment,  dans  les  motifs  d'un  arrêt  de  la 
chambre  des  requêtes  de  la  cour  de  cassation,  du  l""^  juillet 
1863  (^),  que  la  nullité  résultant  de  la  violation  de  l'arti- 
cle 1444  ou  de  l'article  1445  <  est  fondée  sm^  la  présomjjtion 
de  collusion  frauduleuse  entre  les  époux  ou  de  renonciation 
de  la  femme  au  bénéfice  de  la  séparation  ».  Or,  cet  arrêt  a 
soin  de  ne  dénier  le  droit  d'invoquer  la  nullité  qu'aux  créan- 
ciers «  dont  les  titres  nont  acquis  date  certaine  à  V égard  de 
la  femme  que  postérieurement  à  V exécution  effective  de  la 
séparation.  »  On  en  peut  rapprocher  un  arrêt  de  la  cour  de 
Golmar  du  26  décembre  1826  (^),  constatant  que  la  nullité 
n'intéresse  que  les  créanciers  du  mari  <v  existant,  si  ce  n'est 
avant  le  jugement  de  séparation,  du  moins  avant  son  exécu- 
tion ».  Cet  arrêt  tient  compte  en  outre,  très  judicieusement, 
de  cette  circonstance  que  le  mari  avait  toujours  qualifié  sa 
femme  de  femme  «  séparée  de  biens  »,  et  qu'il  était  non 
recevable  à  critiquer  les  actes  d'exécution  du  jugement,  au 
moment  où  il  avait  traité  avec  les  tiers  acquéreurs  qui  vou- 
laient faire  tomber  la  séparation  de  biens  (*). 

961.  b.  —  Mais  les  créanciers  du  mari  ou,  d'une  manière 
générale,  les  tiers  qui  ont  traité  avec  lui  sont-ils  les  seuls 
intéressés,  les  seuls  ayant  qualité  pour  faire  annuler  la  sépa- 
ration de  biens  ?  Le  même  droit  n'appartient-il  pas  au  mari 
ou  même  à  la  femme  ? 

11  est  certain  que,  dans  l'ancienne  jurisprudence, l'épouse 
pouvait  détruire  la  sentence  de  séparation.  Il  en  est  ainsi, 
disait  Pothier,  «  lorsque  la  femme  qui  l'a  obtenue  ne  la  met 
pas   à   exécution,  auquel   cas...  la   sentence  demeure    sans 


(»)  Cpr.  Garsonnet,  Procédure,  VI,  n.  1358,  texte  et  note  46,  p.  461,  462; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  p.  398  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2159  . 
D.  Siipp.  Rép.,  n.  656  et  Rép.  alph.,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  1850  s.  ;  Note 
S.,  94.2.145. 

C^)  D.,  64.1.66,  S.,  63.1.333. 

(3)  S.  Ghr.,D.,  29.2.88. 

(*)  V.  également  et  cpr.  Orléans,  18  mars  1894  (motifs),  S.,  94.  2.  145.  D., 
94.  2.  448. 
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effet  et  n'ojîère  aucune  séparation  (').  »Dans  cette  hyj^othèse, 
tous  les  intéressés,  la  femme  et  le  mari  aussi  bien  que  les 
créanciers  de  ce  dernier,  pouvaient  s'en  prévaloir. 

Nous  trouvons  également  dans  le  Répertoire  de  Guyot  un 
passage  ainsi  conçu  ;  «  Il  faut...  que  la  séparation  soit  exé- 
cutée sans  fraude.  Autrement,  elle  serait  nulle  et  ne  produi- 
rait aucun  effet  même  entre  le  survivant  et  les  héritiers  du 
prédécédé  (-).  » 

Quant  à  Lebrun  (-^j,  il  adopte  une  opinion  exigeant,  tout  à 
la  fois  dans  un  intérêt  de  publicité  et  pour  assurer  Texécu- 
tion  de  la  séparation,  «  un  procès-verbal  de  vente  des  meubles 
du  mari  faite  en  place  publique  ».  Puis  il  ajoute  :  «  Quand 
la  femme  a  poursuivi  et  obtenu  sa  séparation,  et  que  le  mari 
a  depuis  augmenté  ses  afïaires,  elle  n'est  pas  recevable, 
après  la  mort  du  mari,  à  alléguer  la  nullité  de  la  sépara- 
tion qu'elle  a  elle-même  obtenue.  » 

De  son  côté,  Duplessis  ('*),  sur  l'article  !^24  de  la  coutume 
de  Paris,  exige  «  que  la  séparation  soit  réellement  exécu- 
tée... et  sans  cela  elle  demeure  caduque,  sans  effet  et  nulle, 
tant  à  l'égard  des  créanciers  (il  s'agit  évidemment  de  ceux 
du  mari)  qui  pourront  toujours  se  pourvoir  sur  tous  les 
meubles  des  conjoints  et  même  sur  les  fruits  des  propres 
de  la  femme,  cju'à  l'égard  des  époux.  » 

Ceci  posé,  dans  la  jurisprudence  et  dans  la  doctrine 
modernes,  un  parti  s'est  formé  qui  refuse,  tantôt  au  mari  et 
à  la  femme,  tantôt  à  l'épouse  seulement,  le  droit  d'invoquer, 
soit  dans  les  rapports  de  conjoint  à  conjoint,  soit  vis-à-vis 
des  tiers,  la  nullité  de  la  séparation  de  biens  pour  cause 
d'inexécution.  Les  époux,  prétend-on,  ne  peuvent  pas  se 
prévaloir  de  leur  propre  négligence,  qui  est  de  nature  à 
faire    supposer   une    collusion   pour   tromper  la  justice  ou 


(')  Pothier,  Communauté,  n.  523. 
y  (-)  Guyot,  Rèp.,  v  Sép.  de  biens, >ec[.  2,  §  3  in  fine. 

I  (')  Lebrun,  Conimunauté,[i\.  III,  ch.  U,  n.  10. 

")  Duplessis,  Coui.  de  Paris  (éd.  1754,,  I,  Douzième  traité,  Communauté, 
liv.  II,  ch.  II,  m  fine,  p.  433.  —  Cpr.  Dumoulin  sur  les  arl.  110  de  la  coût,  de 
Paris  et  121  de  la  coût,  do  Montlbrt.  —  V.  aussi,  d'Argentré,  sur  l'art.  4.15  de 
la  coul.  de  Bretagne. 
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même  frustrer  les  créanciers  du  mari.  Principalement  la 
femme, dans  l'intérêt  de  laquelle  la  nullité  n'a  pas  été  intro- 
duite, ne  saurait  en  réclamer  le  bénéfice  surtout  au  regard 
des  tiers.  Cette  nullité  lui  est  imputable,  il  serait  contradic- 
toire de  lui  permettre  de  s'en  faire  un  titre  (^). 

En  ce  qui  nous  concerne,  nous  concédons  volontiers  que 
les  conjoints,  s'ils  ont  exécuté  le  jugement  de  séparation  de 
biens,  n'ont  pas  le  droit  de  se  prévaloir  de  la  tardiveté  de 
cette  exécution  ou  des  lenteurs  et  des  interruptions  qu'elle 
a  subies.  Si  tardivement  qu'ils  aient  exécuté  la  sentence,  les 
époux  l'ont,  en  effet,  considérée  comme  valable.  Ils  l'ont 
acceptée  comme  loi  nouvelle  de  leurs  relations  pécuniai- 
res (■^)  S'ils  veulent  revenir  au  régime  matrimonial  étalili 
primitivement  par  leur  contrat  de  mariage,  ils  devront 
accomplir  les  formalités  voulues  par  l'article  1451,  c'est-à- 
dire  avoir  recours  à  l'acte  notarié  dont  la  publicité  avertira 
les  tiers. Quant  à  ces  derniers,ils  conserveront  les  bénéfices 
des  actes  passés  dans  l'intervalle  jusqu'au  rétablissement 
du  régime  matrimonial  antérieur  dans  les  termes  de  l'ar- 
ticle 1451. 

Au  contraire,  si  les  époux  n'ont  donné  aucune  exécution 
au  jugement  de  séparation,  s'ils  ont  vécu  comme  communs 
en  biens,  pourquoi  donc  ne  pourraient-ils  pas,  selon  la  tbéo- 

C)  V.  Grenoble,  14  mai  1818,  S.  chr.  —  Colmar,  3  août  1820,  S.  chr.  —  Carré 
et  Cliauveau,  quesl.  2957,  bis  :  Dulruc,  op.  cit.,  n.  227  s.  ;  Wahl,  A'ofe,  S.,  97. 
4. 27.  Pour  cel  auteur,  l'art.  1444  édicté  moins  une  action  en  nullité  qu'il  «  ne  fait 
une  application  ou  une  extension  de  l'action  paulienne  avec  cette  particularité 
que  la  fraude  du  débiteur...  est  présumée  ».  De  là,  il  conclut  que  ni  le  mari  ni 
la  femme  ne  peuvent  invoquer  l'art.  1444.  —  Aubry  et  Rau  enseignaient,  dan- 
leur  .3»  édition,  que,  sinon  le  mari,  du  moins  la  femme  ne  peut  pas  demander 
la  nullité  de  la  séparation.  Mais,  dans  leur  4*  édition,  ils  ont  abandonné  cette 
doctrine.  Les  savants  auteurs  décident,  toutefois,  que  si  la  femme  peut  se  pré- 
valoir de  la  nullité  de  la  séi^aration  de  biens  vis-à-vis  de  son  mari,  elle  ne  peut 
pas,  au  contraire  de  ce  dernier,  l'invoquer  à  rencontre  des  tiers  ».  V.  op.  cit., 
V,  §  516,  p.  398-399.  —Selon  Rodière  et  Pont  (op.  cit..  III,  n,  2159),  cette  solu- 
tion devrait  élre  admise  pourles  deux  époux, la  nullité  ne  pouvant  être  invoquée 
par  eux  que  dans  leurs  rapports  mutuels.  D'après  Laurent,  le  mari  pourrait  se 
prévaloir  de  la  nullité  tant  au  regard  de  son  épouse  que  vis-à-vis  des  tiers,  tan- 
dis que  la  femme  ne  pourrait  pas  s'en  prévaloir  même  vis-à-vis  de  son  mari,  op. 
cit.,  XXII,  n.  261  à  263.  Dans  le  même  sens,  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  269  in  fine. 

r^)  Grenoble,  14  mai  1818,S.  cbr.  —  Colmar,  8  aoiit  1820,  S.,  chr.  —  Colmar, 
26  déc.  1826,  S  chr.,  D.,  29.2.  88. -Poitiers,  4  mars  1830,  S.chr.,D.,3").2.282. 
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rie  de  Pothier,  soutenir  que  la  femme  a  pu  détruire  la  sen- 
tence^ et  l'empêcher,  en  ne  l'exécutant  pas,  d'opérer  la  sépa- 
ration? Pourquoi  la  loi  n'accorderait-elle  pas  à  l'épouse,  non 
seulement  le  droit  de  se  désister  de  sa  demande  tant  qu'elle 
n'est  pas  constatée  par  une  décision  passée  en  force  de  chose 
jugée,  mais  encore  le  droit  d'enlever  toute  efficacité  à  cette 
décision  en  s'abstenant  de  la  ramener  à  l'exécution  (*)  ? 

En  affirmant  que  le  défaut  d'exécution  de  la  sentence  sup- 
pose que  la  demande  a  été  frauduleuse,  on  commet,  à  notre 
avis,  une  erreur.  L'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  la 
cour  suprême  du  l^juillet  1863  (-),  —  dont  nous  avons  pré- 
cédemment rapporté  l'un  des  motifs,  —  le  fait  ressortir 
avec  netteté.  Cet  arrêt  nous  dit  en  effet,  très  exactement,  que 
deux  explications  sont  possibles  concernant  le  défaut  d'exé- 
cution :  ou  bien  la  collusion  des  époux,  ou  bien  la  renoncia- 
tion de  la  femme  à  la  séparation.  Nous  n'aj^ercevons  pas  de 
quel  droit  nous  interdirions  aux  tribunaux  la  faculté  de  cons- 
tater, à  la  rec|uête  du  mari  ou  de  la  femme,  que  la  demande 
a  été  sincère,  loyale,  mais  que  l'épouse  a  cru  devoir,  dans  uu 
intérêt  de  famille,  dans  un  intérêt  moral  et  supérieur  aux 
intérêts  pécuniaires,  renoncer  tacitement  au  bénéfice  de  la 
séparation  prononcée,  qu'elle  se  garde  bien  d'exécuter.  Pour- 
quoi ne  pourrait-elle  pas  faire  cette  renonciation,  sans  avoir 
à  obéir  à  l'article  1451,  soitcpiandle  jugement  de  séparation 
n'a  pas  été  publié,  soit  même  lorsqu'il  a  été  rendu  public, 
mais  non  exécuté?  Nous  n'en  voyons  pas    la  raison  (^). 

D'ailleurs,   des  renonciations  tacites  au   droit  d'invoquer 


(»■)  Req.,  28  déc.  1858,  S.,  59.  1.  513,  D.,  59.  1.  108. 

e)  S.,  63.  1.  334,  D.,  64.  1.  m. 

(^)  Nous  ne  croyons  pas  devoir  nous  arrêter  à  l'objection  suivante  :  L'époux, 
dira-t-on,  qui  oppose  aux  tiers,  soit  la  nullité  de  la  séparation  de  biens,  soit  la 
renonciation  de  la  femme  à  cette  séparation,  se  prévaut,  en  réalité,  du  rétablis- 
sement delà  communauté  dissoute  par  la  séparation.  Ne  faut-il  pas,  dès  lors, 
pour  qu'il  puisse  opposer  aux  tiers  ce  rétablissement  de  communauté,  qu'il  leur 
ait  été  préalablement  révélé  par  la  publicité  imposée  par  l'art.  1451  ?  A  notre 
avis,  cette  objection  est  sans  valeur.  Il  ne  s'agit  pas,  en  effet,  répondrons-nous, 
(lu  rétablissement  parla  volonté  des  époux  d'une  communauté  régulièrement  dis- 
soute, ce  qui  est  le  seul  cas  prévu  par  l'art.  1451.  Notre  hypothèse  est  tonl,' 
différente.  C'est  celle  d'une  séparation  de  biens  qui  s'évanouit  rétroactivement, 
faute  d'avoir  été  régulièrement  établie  par  la  publicité  et  l'exécution. 

CO.NTR.  DE    MAR.    —   II.  10 
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les  retards  dans  l'exécution  du  jugement  de  séparation  ont 
souvent  fourni  le  motif  décisif  d'arrêts,  cités  parfois  à  tort, 
pour  la  plupart,  comme  jugeant  en  principe  que  les  époux 
sont  sans  qualité  pour  invoquer  entre  eux  ou  opposer  aux 
tiers  la  nullité  édictée  par  l'article  1444. 

Quelques  indications,  dans  cet  ordre  d'idées,  vont  démon- 
trer notre  allégation. 

C'est  ainsi  qu'un  arrêt  de  la  cour  de  Poitiers,  du  4  mars 
1830  (%  dit  bien  que  la  nullité  n'a  été  introduite  que  dans 
l'intérêt  des  créanciers  du  mari.  Mais  faut-il  conclure  de  là 
que  ce  dernier  ne  puisse  pas  la  faire  prononcer?  Non,  sem- 
ble-t-il,  puisque  l'arrêt  ajoute  «  que  le  mari  qui,  dans  l'es- 
pèce, a  exécuté  le  jugement  de  séparation  de  biens,  ne  peut 
plus  l'attaquer  ». 

De  même,  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Grenoble  du  8  avril 
1835  (-),  nous  lisons  bien  que  la  nullité  prononcée  par  l'ar- 
ticle 1444  «  ne  peut  pas  être  invoquée  par  la  femme,  puis- 
que c'est  elle  qui  doit  faire  exécuter  le  jugement  et  qu'elle 
ne  peut  exciper  de  sa  propre  négligence,  que  cette  disposi- 
tion de  l'article  1444  a  été  faite  entièrement  dans  l'intérêt 
des  créanciers  contre  la  femme  qui  ne  fait  pas  exécuter  le 
jugement  qui  prononce  la  séparation  de  biens  ».  Mais  cet 
arrêt  qui  a  peut-être  le  plus  appuyé  doctrinalement  sur  la 
thèse  contraire  à  la  nôtre,  ajoute  «  que  la  femme  B...  a  tou- 
jours pris  la  qualité  de  femme  libre  en  ses  biens,..,  que  ses 
actes  étaient  passés  en  présence  et  du  consentement  de  son 
mari,  ce  qui  était  une  exécution  non  équivoque  du  jugement 
de  séparation  de  biens,  et  une  renonciation  de  la  part  de  l'un 
et  de  l'autre  époux  aux  moyens  et  exceptions  qui  auraient 
pu  leur  appartenir  contre  ce  jugement  ». 

En  se  reportant,  encore,  à  un  arrêt  de  la  cour  de  Nîmes  du 
0  juin  1835  (^),  on  y  constate  que  la  femme,  «  ayant  ainsi  que 
son  mari  volontairement  exécuté  le  jugement  de  séparation 
et  s'étant  constamment  présentée  en  qualité  de  femme  sépa- 

{')S.  chr.  D.,  30.  2.  282. 

(•■^)  S.,  37.  2.  136,  D.,  35.  2.  143.    -  llapp.  Limoges,  25  fév.   18i5,  S.,  46.  2. 
116,  D.,  37.2.  39. 

e)S.,37.  2.  136,  D.,  36.  2.  9.  ■ 
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rce...,  est  maint cnant  ïnJialnlo  à  en  opposer  la  nullité  aux 
tiers  qui  ont  contracté  avec  elle  de  bonne  foi  ».  (^et  arrêt  est 
donc  pleinement  favorable  à  notre  thèse. 

Un  jugement  du  tribunal  de  Reims,  confirmé  avec  adop- 
tion de  motifs  par  la  cour  de  Paris,  le  ^\\  avril  1835  (%  est 
également  fondé  sur  cette  raison  :  «  que  l'épouse  a  adminis- 
tré ses  biens  comme  femme  séparée,  qu'elle  a  profité  des 
sommes  ainsi  perçues  avec  autorisation  de  justice  et  qu'elle 
veut  toucher  une  seconde  fois.  » 

Tu  pourvoi  en  cassation  ayant  été  formé  dans  la  même 
affaire,  aboutit  à  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du 
11  avril  1837  (-).  11  est  tel  auteur  (')  qui  s'est  mépris  grande- 
ment, à  notre  avis,  en  signalant  cet  arrêt  comme  déniant  aux 
époux  le  droit  d'invoquer  l'article  1444.  Il  y  est  dit  seule- 
ment que,  en  droit,  «la  nullité  dune  séparation  faute  d'exé- 
cution dans  les  termes  et  délais  de  la  loi  est  prononcée  dans 
l'intérêt  des  créanciers  ».  Sans  doute,  cette  formule  est  un 
peu  générale  ;  mais,  dans  l'espèce,  la  nullité  avait  été  pro- 
noncée à  la  requête  des  créanciers,  tandis  que  les  conjoints 
se  conduisaient,  au  contraire,  comme  séparés  de  biens.  La 
femme  avait  toujours  agi  en  son  nom  personnel  comme  auto- 
risée de  justice,  sans  le  concours  de  son  mari.  Elle  avait 
(onst animent  administré  ses  biens  personnels  et  touché  ses 
capitaux.  Ce^  faits-là  sont  relevés  dansl'arrêtde  la  chambre 
des  requêtes.  Il  n'est  donc  pas  étonnant  que  l'épouse 
n'ait  pas  pu  faire  admettre  par  la  justice,  qu'elle  aurait  le 
droit  de  toucher  ses  capitaux  une  seconde  fois,  sous  le  pré- 
texte qu'elle  était  redevenue  femme  commune  par  suite  de 
l'annulation  de  la  séparation  de  biens.  Le  motif  juridique 
exact  aurait,  semble-t-il,  dû  être  celui-ci  :  la  nullité  pro- 
noncée à  la  demande  des  créanciers  est  purement  relative  à 
ces  derniers. 

Enfin,  un  arrêt  de  la  cour  d'Orléans  du  24  décembre 
1840  ('*),  —  par  lequel  nous    terminerons  ces    citations  de 

(')  s.,  37.  1.  990,  en  lôte  de  Req.,  il  avr.  1837. 
(•-)S.,  37.  1.98^,  D.,  34.  1.  295. 
O  Dutmc,  op.  cil.,  n.  227,  p.  174,  note  i. 
C)  D.,  41.  2.  225. 
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jurisprudence  que  Ton  pourrait  multiplier,  —  nous  semble 
encore  plus  simple.  Des  créanciers,  agissant  par  la  voie  de 
la  tierce  opposition,  avaient  sollicité  une  annulation  dans 
leur  propre  intérêt.  «  Le  jugement  n'avait  été  annulé  qu'au 
profit  des  tiers  opposants  créanciers  du  mari  »,  tandis  que, 
entre  les  deux  époux,  ce  jugement  de  séparation  de  biens 
«  avait  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée  par  l'exécution 
volontaire  des  deux  parties  ». 

Ce  dernier  arrêt,  et  la  plupart  des  précédents,  nous  mon- 
trent que  les  tribunaux  ont  souvent  à  protéger  les  tiers 
contre  le  mari  et  la  femme.  Ceux-ci,  après  avoir  sollicité  la 
séparation  de  biens  pour  échapper  aux  poursuites  des  créan- 
ciers du  mari,  essaient  plus  tard,  à  l'aide  d'une  action  ou 
d'une  exception,  d'arguer  de  nullité  cette  séparation  et  de 
combattre  les  tiers  avec  lesquels  l'épouse  a  traité  en  sa  qua- 
lité de  femme  séparée.  En  un  mot,  la  femme  serait  tantôt 
femme  séparée,  tantôt  femme  commune  selon  l'intérêt  du 
moment,  si  les  tribunaux  n'y  mettaient  bon  ordre.  Et,  dans 
l'afîaire  soumise  à  la  cour  d'Orléans,  on  rencontre  cette 
curieuse  circonstance  que  c'est  le  mari,  et  le  mari  seul,  qui 
interjette  appel  pour  faire  maintenir  la  séparation  contre  les 
créanciers.  Voibi,  en  quelque  sorte,  un  mari  demandeur  en 
séparation  de  biens,  non  contre  sa  femme,  mais  contre  ses 
propres  créanciers. 

962.  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  aboutissons  à  la  conclusion 
suivante  :  L'action  en  nullité  fondée  sur  l'article  1444  peut 
appartenir,  non  seulement  aux  tiers  ayant  traité  avec  le  mari 
et  spécialement  à  ses  créanciers,  mais  encore  aux  époux 
eux-mêmes  dans  leurs  rapports  soit  entre  eux,  soit  avec  les 
tiers  (^). 

Les  intéressés  peuvent,  d'ailleurs,  renoncer,  soit  expres- 
sément, soit  tacitement,  à  l'action  qui  leur  appartient.  Cette 

(')  V.  et  cpr.  Amiens,  19  fév.  1824,  S.  chr.  —  Amiens,  9  déc.  1825,  S.  chr. 
-  Bordeaux,  17  juill.  1833,  S.,  34.  2.  53,  D  ,  34.  2.  49.  —  Paris,  24  fév.  1855, 
S.,  55.  2.  433,  D.,  56.  2.  247.  -  Rouen,  9  nov.  1836,  S.,  37.  2. 135,  D.,  37.  2. 
101.  —  Trib.  suprême  Cologne,  27  mars  1895,  S.,  97.  4.  25  (note  Wahl).  — 
Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1148  à  1150  ;  Garsonnet,  Procédure,  IV,  n.  1358, 
p.  461-462.  -  Contra,  Wahl,  Note,  S.,  97.  4.  26  et  27  ;  Planiol,  op.  cit.,  III, 
2<=  édit.,  n.  1182. 
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renonciation  tacite  ressortira  des  faits  et  circonstances  de  la 
cause,  faits  et  circonstances  dont  les  juges  seront  appré- 
ciateurs souverains  ('). 

962  ùis.  Mais  en  supposant  qu'à  la  requête  d'un  des  inté- 
ressés une  séparation  de  biens  ait  été  annulée  pour  défaut 
d'exécution  en  temps  utile,  cette  séparation  disparaîtra-t- 
elle  d'une  manière  absolue  erga  omnes  ?  Non.  Il  convient 
d'appliquer  ici  les  principes  ordinaires  de  la  chose  jugée 
(art.  1351)  (-).  Ceci  est  surtout  évident  quand  la  décision 
judiciaire  est  formelle  sur  ce  point.  Et  c'est  ce  qui  aura  lieu 
le  plus  souvent  lorsque  cette  annulation  sera  prononcée  à  la 
demande  d'un  ou  de  plusieurs  créanciers  du  mari. 

La  thèse  contraire  à  la  nôtre  résulte,  toutefois,  d'un  arrêt 
de  la  cour  de  Paris  du  24  février  1855  f  ).  La  séparation  de 
biens,  y  est-il  dit,  modifie  l'état  et  la  capacité  de  la  femme. 
Or,  tout  ce  qui  tient  à  l'état  des  personnes  est  indivisible  et 
d'ordre  public.  La  séparation  de  biens  ne  saurait  être  à 
l'égard  de  l'un  des  conjoints  sans  exister  aussi  à  l'égard  de 
l'autre  et  des  tiers.  Cette  argumentation  est  assurément  des 
plus  faibles.  Il  est  abusif,  en  notre  matière,  de  faire  interve- 
venir  l'idée  qu'il  s'agit  d'une  question  touchant  à  l'état  des 
personnes,  ce  qui,  au  surplus,  serait,  à  notre  avis,  insuffi- 
sant pour  faire  écarter  l'application  de  l'article  1351.  L'arrêt 
de  la  cour  de  Paris  ajoute  que  la  nullité  de  l'article  1444 
pour  défaut  d'exécution  est  une  nullité  absolue  et  crordre 
public,  pouvant  être  invoquée  par  les  époux  ou  par  leurs 
représentants  comme  par  les  tiers. 

Cette  dernière  disposition  de  l'arrêt  de  la  cour  de  Paris 
peut  être  approuvée,  et    Tidée  qu'elle   reflète  est  générale- 


(')  Colmai-,  8  août  1820,  S.  chr.  —  Colmar,  26  déc.  1826, S.  chr.  —  Poiliei-s. 
4  mars  1830,  S.  chr  ,  D  ,  30.  2.  282.  -  Nîmes,  4  jahi  1835,  S.,  37.  2.  136,  1).. 
36.  2.  9.  —  Grenoble,  8  avril  1835,  S.,  37.  2.  136,  D.,  35.  2.  143.  —  Req.. 
11  avril  1837,  S.,  37.  1.  989,  D.,  37.  1.  295.  -  Douai,  19  août  1840,  S.,  40.  2. 
497.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  p.  400  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXll, 
n.  259  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1151. 

(-)  Orléans,  24  déc.  1810,  D.  Rèp.,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  1860.  —  Req.. 
10  mai  1875,  S.,  75    1.  292,  D.,76.  1.  450.  -  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1156. 

(')  S.,  55.2.4.33,  D.,  56.2.247.  —  V.  égal.  Chauveau  et  Carré.  Lois  de  la  pro- 
cédure, Siipp.,  quest.  2958  bis. 
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ment  admise  aujourd'hui.  L'indivisibilité   est,  au  contraire, 
répudiée  tant  en  doctrine  qu'en  jurisprudence. 

On  peut  dire  cependant,  que  l'article  1351  doit  en  notre 
matière  être  appliqué  avec  une  certaine  attention.  Voici  com- 
ment : 

Nous  admettons  volontiers,  sans  doute,  que  la  séparation 
de  biens,  annulée  à  la  demande  d'un  ou  de  plusieurs  créan- 
ciers du  mari,  subsiste  dans  les  relations  des  conjoints  entre 
eux  et  à  l'égard  des  autres  créanciers  qui  n'ont  pas  obtenu 
une  déclaration  de  jugement  commun.  Cette  séparation  ne 
peut  même  pas  être  annulée  vis-à-vis  des  époux  qui  l'ont 
exécutée  quoique  tardivement,  non  plus  qu'au  regard  des 
créanciers  postérieurs  à  cette  exécution.  Ces  derniers  ont 
traité  avec  des  conjoints  séparés  de  biens.  Mais  si,  avant 
toute  exécution  de  la  sentence  qui  la  prononce,  la  séparation 
est  annulée,  par  exemple,  à  la  demande  du  mari  contre 
l'épouse,  parce  que  celle-ci  y  a  renoncé  en  ne  l'exécutant 
pas,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  ce  jugement  d'annulation 
ne  serait  pas  aussi  absolu  que  la  sentence  de  séparation  l'était 
elle-même,  bien  qu'elle  fût  intervenue  seulement  entre  les 
époux,  hors  la  présence  des  créanciers,  et  sans  que  personne 
vît  là  une  violation  de  l'article  1351.  Le  jugement  de  sépa- 
ration prononcé  entre  les  époux  est,  sous  réserve  de  la  tierce 
opposition  (art.  873  C.  pr.  civ.),  opposable  aux  tiers.  De 
même,  le  jugement  d'annulation  rendu  entre  les  conjoints 
avant  toute  exécution  de  la  séparation  de  biens  doit,  à  notre 
avis,  avoir  un  caractère  absolu. 

963.  Avant  de  quitter  notre  ordre  d'idées,  observons 
encore  que  toute  la  théorie,  étudiée  ci-dessus  sur  l'exécution 
du  jugement  de  séparation  de  biens  principale,  est  étran- 
gère à  la  séparation  de  biens  accessoire  à  une  séparation  de 
corps.  Cette  séparation  de  biens  accessoire,  ainsi  que  nous 
l'avons  noté  chemin  faisant  (\),  doit  être,  avant  son  exécu- 
tion, publiée  à  peine  de  nullité,  conformément  à  l'article  880 
du  Code  de  procédure  civile  (rapp.  art.  66  C.  comm.). 
Mais  l'article  1444,  réglementant  l'exécution,  ne  vise  que 

C)  \.  supra,  II,  n.  941. 
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la  séparation  de  biens  principale  et  ne  saurait  s'appli- 
quer qu'à  elle  seule,  d'autant  mieux  cjue,  dans  l'hypothèse 
(l'une  séjîaration  de  corps  les  motifs  de  hâter  l'exécution 
de  la  séparation  de  biens  qui  en  découle  accessoirement 
ne  sont  pas  les  mêmes.  C'est,  en  effet,  à  raison  du  désordre 
des  affaires  du  mari  que  la  loi  a  iwh  des  précautions  toutes 
particulières  pour  déjouer  la  fraude  dans  l'intérêt  des  créan- 
ciers de  celui-ci,  alors  que  cet  intérêt  ne  court  pas  le  même 
danger  dans  l'hypothèse  ici  prévue  (*). 

963  bis.  Rappelons,  enfin,  que  la  nullité  du  jugement  de 
séparation  de  biens,  pour  défaut  de  publicité,  appartient 
aux  mêmes  personnes  et  obéit  aux  mêmes  principes  que  l'ac- 
tion en  nullité  fondée  sur  l'inexécution  ou  sur  l'exécution 
irrégulière  de  la  sentence  de  séparation  (-) . 

964.  5°  Il  nous  reste,  pour  en  finir  avec  les  formalités  et 
les  règles  spéciales  introduites  dans  la  procédure  de  sépa- 
ration de  biens  en  vue  de  protéger  les  tiers,  à  parler  du  droit 
accordé  aux  créanciers  du  mari  d'attaquer,  par  la  voie  de  la 
tierce  opposition, le  jugement  de  séparation.  Il  s'agit  là  d'un 
des  exemples  les  plus  intéressants  de  la  théorie  de  la  tierce 
opposition. 

Les  créanciers  du  mari  n'ont  pas  seulement  le  droit  de 
poursuivre  l'annulation  de  la  séparation  irrégulièrement 
prononcée.  Ils  n'ont  pas  seulement  le  droit  d'agir  en  nullité 
de  cette  séparation,  en  se  basant  sur  le  défaut  de  publicité, 
la  publicité  irrégulière,  l'inexécution  ou  l'exécution  tardive 

(')  Laurent,  op.  cit.,  XX:iI,  n.  250  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  494,  p.  205, 
§  516,  texte  et  note  32,  p.  397  ;  Battur,  op.  cit.,  II,  n.641  ;Demolombe,op.  cit., 
IV,  n.  516  ;  Guillouard, op.  cit.,  HI,  n.il52.  —  Bordeaux,  4  févr.  1811,  S.  chr. 

(-)  V.  supra.  II,  n.  942.  —  Toutefois,  en  cas  de  non-publicité  de  la  sentence 
de  séparation  de  corps  entraînant  par  contre-coup  séparation  de  biens,  il  ne  sau- 
rait évidemment  être  question  pour  les  époux  de  se  prévaloir  de  la  nullité,  pour 
défaut  de  publicité,  de  cette  séparation  de  biens  accessoire.  Il  serait  sing-ulier, 
en  effet,  que  l'un  des  conjoints  pût  opposer  à  l'autre  cette  prétendue  nullité  et 
obtenir,  malgré  la  séparation  de  corps,  de  rester  commun  en  biens.  On  ne  con- 
cevrait pas  le  mari  réclamant  l'administration  des  biens  de  la  femme,  qui  a 
obtenu  contre  lui  la  séparation  de  corps.  Et,  s'il  était  besoin,  la  loi  du  6  février 
1893  fournirait  un  argument  de  plus  à  l'appui  de  notre  affirmation.  La  non-publi- 
cité, dans  notre  hypothèse,  n'a  d'autre  effet  que  de  rendre  inopposable  aux  tiers 
auxquels  ils  causeraient  un  préjudice,  les  actes  d'exécution  de  la  séparation  de 
biens  accessoire.  V.  supra,  II,  n.  941. 
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(le  La  sentence  (art.  1444  et  1445).  Ces  créanciers  ^îeuvent 
aussi  se  pourvoir  contre  la  séparation  de  biens,  quoique 
l)arfaitement  régulière  dans  sa  procédure,  dans  sa  publicité 
et  dans  son  exécution,  si  elle  résulte  d  un  jugement  rendu 
eu  fraude  de  leurs  droits.  Il  leur  est  permis  pour  ce  motif 
de  s'attaquer  à  ce  jugement. 

Deux  textes  se  réfèrent  à  cette  théorie.  Les  voici  : 

Article  1447  du  Code  civil:  «  Les  créanciers  du  mari  peu- 
«  vent  se  pourvoir  contre  la  séparation  de  biens  prononcée  oit 
«  même  exécutée  en  fraude  de  leurs  droits;  ils  peuvent  même 
«  intervenir  dans  Vinstance  sur  la  demande  en  séparation 
«  pour  la  contester.  » 

Article  873  du  Gode  de  procédure  civile  :  «  Si  les  forma- 
«  lités  prescrites  au  présent  titre  (Des  séparations  de  biens) 
«  07it  été  observées,  les  créanciers  du  mari  ne  seront  plus 
«  reçus,  après  l'expiration  du  délai  dont  il  s  agit  dans  iar- 
«  ticle  précédent  (le  délai  d'un  an  à  compter  de  la  sentence 
«  de  séparation),  à  se  pourvoir  par  tierce  opposition  contre 
«  le  jugement  de  séparation,  » 

Ces  deux  articles  soulèvent  les  questions  suivantes  ; 

1"  A  quelles  conditions  les  créanciers  du  mari  peuvent-ils 
attaquer  le  jugement  de  séparation  de  biens  par  la  voie  de 
la  tierce   opposition  ? 

2°  A  quelles  actions  s'applique  l'article  873  du  Gode  de 
procédure  civile  ? 

Reprenons  ces  deux  j)oints. 

964  bis.  a.  A  quelles  conditions  les  créanciers  du  mari 
peuvent-ils  diriger,  par  la  voie  de  la  tierce  opposition,  une 
attaque  contre  la  sentence  de  séparation  de  biens  ?  Ges 
créanciers  qui  auraient  pu,  conformément  à  l'article  1447 
in  fine  et  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  intervenir  au  procès, 
peuvent,  s'ils  n'ont  pas  usé  de  ce  droit  préventif  d'interven- 
tion, discuter  la  décision  j)assée  en  force  de  chose  jugée  qui 
a  prononcé  la  séparation  de  biens,  quand  ils  estiment  que 
la  religion  des  juges  a  été  surprise.  Il  leur  est  permis  de 
demander  aux  juges  la  révocation  de  leur  sentence,  obtenue 
sur  des  allégations  mensongères. 

Leur  action  à  ce  jJoint  de  vue  —  qui,  en  cas  de  faillite  du 
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mari,  et  en  ]a  supposant  alors  possible,  sera  exercée,  au  nom 
de  la  masse,  par  le  syndic,  —  est  fondée  sur  les  mêmes 
principes  que  toute  action  paulieniie  (art.  1107).  Les  créan- 
ciers doivent  donc,  pour  réussir  dans  leur  attaque,  prouver, 
d'une  part,  le  préjudice  et,  d'autre  part,  la  collusion  des 
époux,  deux  éléments  qui,  réunis,  constituent  la  fraude  (^). 

D'abord,  d'après  cette  règle  fondamentale  de  notre  droit, 
à  savoir  que  sans  intérêt  il  n'y  a  point  d  action,  il  doit  être 
établi  par  l'intéressé  que  le  jugement  de  séparation  de  biens 
lui  cause  un  préjudice  (-).  Cette  première  condition  se  ren- 
contrera d'ordinaire.  En  effet,  la  substitution  du  régime  de 
séparation  de  biens  au  régime  de  la  communauté  légale  ou 
<îonventionnelle  est  gravement  préjudiciable  aux  créanciers 
du  mari.  Cette  substitution  de  régime  amoindrit  leur  gage 
futur.  Désormais,  le  mari  ne  recueillera  plus,  comme  chef  de 
la  communauté,  les  fruits  des  biens  propres  de  l'épouse,  les 
produits  du  travail  ou  de  l'industrie  de  celle-ci,  non  plus  que 
les  successions  ou  donations  mobilières  pouvant  lui  advenir. 

D'autre  part,  l'intéressé  doit  prouver  la  collusion  émanée 
des  époux  pour  tromper  la  justice.  Il  faut,  en  effet,  dit  l'ar- 
ticle 1447,  que  la  séparation  ait  été  obtenue  en  fraude  des 
droits  des  créanciers  du  mari.  Cette  fraude  comprend  l'in- 
tention dolosive  des  époux  qui  ont  surpris  la  décision  de  la 
justice  au  moyen  de  l'allégation  mensongère  du  péril  de  la 
dot  de  la  femme  (^). 

On  peut  se  demander  si  la  simple  constatation  de  l'incom- 
pétence du  tribunal  qui  a  prononcé  la  séparation,  n'équivau- 
drait point  à  la  preuve  d'une  fraude  dirigée  contre  les  créan- 
ciers du  mari.  11  nous  semble  que  cette  incompétence  n'en 
€st  point  par  elle-même  l'équivalent.  Elle  ne  pourrait,  à  notre 
avis,  servir  de  base  à  une  tierce  opposition  que  si,  d'après 
les  circonstances,  les  juges  du  fait  avaient  été  amenés  à  cons< 

(')DutiMic,  op.  cit.,  11.239  s.  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  p.  394,  395; 
Duvergier  sur  Toallier,  XIII,  n.  90,  note  a  :  Laurent,  op.  cit.,  XX.II,  n.  268  5 
Ouillouai-d,  op.  cit.,  III,  n.  1153;  IIuc,  op.  cit.,  IX.,  n.  275.  Planiol,  oj3.  cit.. 
ÎII  (2*  édit.),  n.  1198.  —  Contra,  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  90. 

(*)  Limoges,  2  août  1837,  D.,  39.  2.  270. 

e)  Giv.  cass.,2  fév.  1870,  S.,  70.  1.  191,  D.,  70.  1.  118.  -  Clv.  cass.,  19  nov. 
1872,  S.,  73.  1.  193,  D.,  73.  1.  38. 
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tater  que  les  éjioux  n'avaient  porté  l'affaire  devant  un  juge 
incompétent  que  pour  faire  fraude  aux  droits  des  créanciers 
du  mari.  En  somme,  au  point  de  vue  de  la  tierce  opposition, 
rincompétence  ne  serait  qu'un  des  indices,  un  des  éléments 
de  la  fraude,  sans  y  équivaloir  pleinement  (^). 

Mais  ce  n'est  pas  ce  seul  aspect  qu'il  faut  envisager  dans 
cet  ordre  d'idées.  Nous  avons  déjà  rencontré  la  question  de 
compétence  à  un  autre  point  de  vue,  celui  de  la  publicité  de 
la  séparation.  La  compétence  du  tribunal  du  domicile  du 
mari,  avons-nous  dit  alors  (2),  fait  en  quelque  sorte  partie 
de  la  publicité  à  donner,  à  peine  de  nullité,  tant  à  la  demande 
qu'au  jugement  de  séparation  de  biens.  Cette  publicité  ne 
saurait  évidemment  être  régulière  vis-à-vis  des  créanciers 
du  mari,  lorsqu'elle  a  été  faite  à  un  domicile  qui  n'était  le 
sien,  ni  au  début  du  procès,  ni  à  aucune  autre  époque  ulté- 
rieure. 

L'incompétence  aboutit  donc  à  une  irrégularité  dans  la 
publicité.  Les  créanciers  du  mari  qui  interviennent  dans 
l'instance  peuvent  proposer  le  déclinatoire  et  empêcher  la 
prononciation  de  la  sentence,  bien  que  ce  mari  ait  accepté 
expressément  ou  tacitement  la  juridiction  du  tribunal  incom- 
pétemment  saisi.  Il  leur  est  aussi  possible  d'arguer  cette  sen- 
tence de  nullité,  sans  qu'il  leur  soit  besoin  de  prouver  que 
le  choix  d'un  tribunal  incompétent  ait  eu  pour  but  d'amoin- 
drir la  publicité,  soit  du  début,  soit  de  la  fin  de  l'instance. 

Observons  en  tout  cas,  avec  grand  soin,  que  la  constatation 
de  la  fraude,  quand  cette  dernière  est  reconnue,  doit,  sous 
peine  de  cassation,  se  trouver  mentionnée  dans  la  décision 
révocatoire  de  la  séparation  de  biens  (^),  sans  que,  toutefois, 
il  soit  nécessaire,  à  notre  avis,  que  les  juges  du  fait,  après 
avoir  affirmé  cette  fraude,  aient  à  la  démontrer  dans  leur 
sentence  (*). 

(')  Giv.  cass.,  14  mai  1879,  S.,  79.  1.  293,  D.,  79.  1.  311. 

{')  V.  supra.  II,  n.  924. 

(3)  Giv.  cass  ,  14  mai  1879,  S.,  79.  1.  293,  D.,  79.  1.  311. 

(*)  Dans  l'affaire  qui  donna  lieu  à  l'arrêt  de  cassation  de  la  cliambre  civile  du 
19  nov.  1872  (arrêt  précité),  le  pourvoi  avait  relevé  ce  point,  à  savoir  que  les  juges 
du  l'ait  avaient  affirmé  la  fraude  sans  la  démontrer.  Or,  si  l'arrêt  entrepris  a 
été  cassé,  il  est  bon  de  constater  que  le  moyen  relatif  à  la  nécessité  de  la  démons- 
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965.  Jusqu'ici,  en  parlant  de  ceux  qui  peuvent  agir  par  la 
voie  de  la  tierce  opposition,  nous  avons  employé,  sans  la  pré- 
ciser autrement,  l'expression  suivante  :  Les  créanciers  du 
mari.  Tous  ces  créanciers  peuvent-ils  donc,  sans  distinction, 
avoir  recours  à  cette  voie?  D'abord,  la  voie  de  la  tierce  oppo- 
sition nous  paraît  ouverte,  tant  aux  créanciers  du  mari  anté- 
.rieurs  au  jugement,  qu'aux  créanciers  dont  le  droit  est  né 
entre  le  prononcé  et  l'exécution  de  ce  jugement,  et  en  géné- 
ral à  tous  ceux  qui  ont  le  droit  d'arguer  de  nullité  la  sépa- 
ration (^) .  L'article  873  du  Gode  de  procédure  civile  autorise, 
en  effet,  à  attaquer  pour  cause  de  fraude  une  séparation 
même  exécutée. 

Aussi  bien,  en  cas  de  faillite  du  mari,  le  syndic  recourant 
à  la  tierce  opposition  agira-t-il  forcément,  comme  on  l'a  fait 
observer,  au  nom  de  la  masse  tout  entière,  comprenant  des 
créanciers  postérieurs  au  jugement  de  séparation  aussi  bien 
que  des  créanciers  antérieurs  (-). 

Mais  les  créanciers  à  terme  ou  sous  condition  peuvent-ils, 
comme  les  créanciers  purs  et  simples,  attaquer  pour  cause 
de  fraude  à  leurs  droits  le  jugement  de  séparation  de  biens? 
Sans  doute,  nous  leur  avons  reconnu  le  droit  d'intervenir  au 
procès.  Toutefois,  cette  intervention  a  le  caractère  d'un  acte 
purement  conservatoire, permis  dès  lors  à  tous  les  créanciers 
de  l'époux.  11  est  possible,  au  contraire,  d'iiésiter  quand  il 
s'agit  d'une  faculté  beaucoup  plus  grave  :  celle  de  faire 
annuler  ou  révoquer  comme  frauduleux,  soit  un  contrat 
passé,  soit  un  jugement  obtenu  par  le  débiteur. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  ne  devons  point  ici  traiter  spécia- 
lement cette  question.  Elle  se  rattache  directement,  en  effet, 
à  la  théorie  générale  de  l'action  paulienne.  Contentons-nous 
d'y  renvoyer  (^). 

966.  h.  Nous  avons  désormais  délimité  le  champ  d'appli- 

tralion  de  la  fraude  par  les  juges  du  fait  a  été  repoussé.  La  cassation  a  porté 
sur  un  autre  point.  V.  S  ,  73.  i.  193,  D.,  73.  1.  38. 

0)  V.  supra.  II,  n.  960  his. 

(•-)  Garsonnet,  Procédure,  VI,  n.  1359,  p.  466,  texte  et  note  23. 

(3)  V.  net.  et  cpr.  Demolombe,  op.  cit.,  XXV,  n.  231;  Laurent,  op.  cif.,XVI, 
n.  459  et  Traité  des  ohliçjations  de  Baudry-Lacantinerie  et  Barde,  I,  n.  685  et 
686. 
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cation  de  l'article  873  du  Gode  de  ^îrocédure  civile.  Eu  met- 
tant ta  part  les  voies  de  recours  accoutumées,  tant  ordinaires 
qu'extraordinaires,  contre  les  jugements,  voies  de  recours 
dont  l'usage  est,  en  cas  de  sentence  de  séparation  de  biens, 
soumis  aux  prescriptions  du  droit  commun  et  auxquelles 
l'article  873  du  Gode  de  procédure  civile  est  étranger,  il 
serait  erroné  de  penser  que  cet  article  se  réfère  aux  divers 
autres  moyens  d'attaque  qui  peuvent  être  invoqués  par  les 
créanciers  du  mari  contre  le  jugement  de  séparation. 

Il  est,  en  effet,  des  hypotlièses  que  nous  connaissons,  dans 
lesquelles,  malgré  la  règle  «  Voies  de  nullité  n'ont  lieu 
contre  les  jugements  »,  —  règle  qui  lui  est  inapplicable,  à 
raison  de  son  caractère  de  n'être  pas  simplement  déclaratif 
de  droits  préexistants  mais  constitutif  d'un  nouvel  état  de 
choses,  —  le  jugement  de  séparation  est  susceptible  d'une 
nullité  véritable  fondée, ou  bien  sur  son  défaut  de  publicité, 
ou  bien  sur  son  inexécution  ou  son  exécution  tardive.  L'arti- 
cle 873  du  Gode  de  procédure  civile  ne  concerne  nullement 
cette  action  en  nullité,  qui  dure  trente  ans,  conformément 
au  droit  commun  (art.  2262)  {^). 

La  voie  de  recours  dont  l'exercice  est  renfermé  dans  le 
délai  d'un  an  de  l'article  873  du  Gode  de  procédure  civile, 
est  uniquement  la  tierce  opposition  formée  par  les  créan- 
ciers n'ayant  pas  interjeté  appel  en  temps  utile,  et  dirigée  à 
rencontre  d'une  sentence  de  séparation  de  biens  régulière 
tant  en  la  forme  qu'au  point  de  vue  de  sa  publicité  et  de 
son  exécution.  Et  la  brièveté  de  ce  délai  d'un  an,  opposable 
à  tous  les  créanciers,  même  aux  plus  éloignés,  se  conçoit 
très  bien.  Le  législateur  a  estimé  qu'il  était  suffisant  pour 
des  créanciers,  informés  de  la  décision  par  la  publicité  qui 
la  précède,  l'accompagne  et  la  suit,  d'autant  mieux  qu'il  était 
essentiel  de  ne  pas  tenir  dans  une  incertitude  par  trop  prolon- 
gée le  régime  matrimonial  et  les  intérêts  des  tiers  qui  en 
dépendent. 

De  plus,  en  énonçant  cette  proposition,  que  l'article  873 

(')  V.  supra,  II,  n.  942,.  958  s.  -  Aj.  Garsonnet,  Procédure,  VI,  n.  1359, 
p.  464.  —  Cpr.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  953  s.  —  V.  égal,  et  cpr.  Bourges, 
15  lev.  1823,  S.  chr.  —  Uodière  el  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2162. 
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(lu  Code  de  jjrocédure  civile  vise  seulement  la  tierce  oppo- 
sition dirigée  contre  une  sentence  régulière,  nous  entendons 
spécifier  qu'elle  ne  saurait  atteindre  que  la  séparation  de 
biens  elle-même.  La  règle  exceptionnelle  contenue  dans 
l'article  873  du  Gode  de  procédure  civile  est  inapplicable 
à  l'action  principale  dirigée  contre  la  liquidation  de  la 
communauté  (*).  Elle  ne  lui  est  pas  applica])le  quand  même 
les  reprises  de  la  femme  auraient  été  liquidées  par  le  juge- 
ment de  séparation.  En  une  pareille  occurrence,  les  deux 
chefs  de  ce  jugement  doivent  être  soigneusement  distin- 
gués. Chacun  d'eux  reste  soumis  à  ses  règles  propres.  De  là 
il  résulte,  a  fortiori,  que  l'article  873  du  Code  de  procédure 
civile,  ne  saurait  être  étendu  du  jugement  de  séparation  de 
biens,  seul  visé,  à  un  jugement  séparé  statuant  sur  la  liqui- 
dation des  droits  respectifs  des  conjoints.  Cette  solution  se 
comprend  sans  difficulté,  car  l'incertitude  qui  pèse  sur  le 
chiffre  des  reprises  n'influe  en  rien  sur  le  régime  des  biens 
entre  époux  désormais  déterminé.  Les  inconvénients  qui 
expliquent  la  dérogation  contenue  dans  l'article  873  du 
(]ode  de  procédure  civile  n'existent  donc  plus  (-). 

Ainsi, pour  envisager  une  hypothèse  particulièrement  pra- 
tique dans   notre    ordre  d'idées,  supposons   que   la  femme 


(')  Ceci  est  vrai,  alors  même  que  celte  liquidation  a  été  j^ortée  à  la  connais- 
sance des  tiers  par  la  publicité  prescrite  dans  l'article  872  G.  pr.  civ.,  ce  qui 
aura  lieu,  d'ordinaire,  quand  les  reprises  auront  été  liquidées  par  le  jugement 
môme  qui  prononce  la  séparation  de  biens. 

(^)  Troplong,  op.  cit.,  Il,  n.  1400  ;  Rodière  et  Pont,  [II,  n.  2163  ;  Aubry  et 
Rau,  op  cit.,  V  §  516,  texte  et  note  23,  p.  394  à  396;  Laurent,  op.  cit.,  XXII, 
n.  271  ;  Garsonnet,  Procédure,  Yl,  n.  1359,  p.  467  ;  Guillouard.  op.  cit.,  III, 
p.  1154  ;  Carré  et  Chauveau,  quest.  2960  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2162; 
Planiol,  op.  cit  ,  III,  (2«  édit.)  n.  1198.  —  Grenoble,  6  juin  1817  et  11  fév. 
1819,  D.  Alph.,  v°  Contrat  demariage,  n.  1897.  —  Grenoble,  3  juill.  1828,  S. 
chr.  —  Grenoble,  6  juin  1839.  S.,chr.  —  Civ.  rej.,  28  août  1833et  11  mars  1835, 
D.  Alph.,  v°  Contrat  de  mariage,  n.  1890.  —  Paris,  25  avril  1835,  D.  Alph., 
v°  Contrat  de  mariage,  n.  1891.  —  Civ.  rej.,  11  nov.  1835,  S.,  36.  1.  116.  — 
Poitiers,  18  juin  1838,  S.,  38.  2.  442.  —  Riom,  9  juin  1845,  S.,  45.  2.  499.  — 
Grenoble,  7  juin  1851,  S.,  51.  2.  613.  -  Rouen,  12  mars  1817,  S.  cbr.  —  Ror- 
deaux,20  juin  1826,  S.  chr.  —  Req.,  26  mars  1833,  S.,  33.  1.  274.  -  Paris. 
25  avril  1835,  S.,  35.  2.  244.  -  Paris,  21  janv.  1858,  S.,  58.  2.  565.  -  Contra 
Civ.  cass.,  4  déc.  1815,  S.  chr.  —  Dijon,  6  août  1817,  S.  cbr.  —  Riom,  26  déc. 
1817,  S.  chr.  -Duranton,  op.  cit.,  XIY,  n.  413. 
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séparée  de  biens  ait  renoncé  à  la  communauté  et  qu'il  ait 
été  procédé  au  règlement  des  droits  des  conjoints.  Si  la  liqui- 
dation des  droits  de  l'épouse  a  été  frauduleuse,  les  créan- 
ciers du  mari,  ])ien  qu'ils  ne  soient  pas  intervenus,  n'en 
ont  pas  moins  le  droit  de  l'attaquer  pour  cause  de  fraude. 
Ils  ont  l'action  paulienne  ordinaire,  quand  la  liquidation  des 
droits  et  reprises  a  été  faite  à  l'amiable  (art.  1167).  C'est 
par  la  voie  de  la  tierce  opposition  qu'ils  agiront  contre  cette 
liquidation,  si  elle  a  été  faite  en  justice.  Quant  à  ce  droit 
de  tierce  opposition,  il  n'est  point,  ici,  soumis  à  la  courte 
prescription  de  l'article  873  du  Code  de  procédure  civile.  Il 
dure  trente  ans  (art.  2262). 

D'autre  part,  si  par  hasard  la  femme  avait  accepté  la  com- 
munauté malgré  la  séparation  de  biens,  il  y  aurait  lieu  entre 
les  époux  à  un  partage  de  cette  communauté.  Dans  ce  cas 
là,  nous  serions  disposés  à  penser  que  les  créanciers  du 
mari  seraient  soumis  à  l'article  882,  aux  termes  duquel  ; 
«  Les  créanciers  dun  copartageant,  pour  éviter  que  le  par- 
tage ne  soit  fait  en  fraude  de  leurs  droits^  peuvent  s'opposer 
à  ce  qu'il  y  soit  procédé  hors  de  leur  présence  :  ils  ont  le 
droit  dy  intervenir  à  leurs  frais,  mais  ils  ne  peuvent  atta- 
quer un  partage  consommé ,  à  moin^  toutefois  qu'il  n'y  ait 
été  procédé  sans  eux  et  au  préjudice  dune  opposition  qu'ils 
auraient  formée.  »  Nous  appliquons  ce  texte  du  titre  Des 
successions  par  analogie.  Nous  y  sommes  invités  par  l'arti- 
cle 1476,  duquel  il  résulte  que  le  partage  de  la  communauté 
pour  tout  ce  qui  concerne  les  formes,  la  licitation  des 
immeubles,  les  effets  du  partage,  la  garantie  et  les  soultes, 
est  soumis  à  toutes  les  règles  établies,  au  titre  Des  succes- 
sions, pour  les  partages  entre  cohéritiers. 

Cette  hypothèse  de  l'acceptation  de  la  communauté  après 
une  séparation  de  biens  sera  des  plus  rares.  Le  plus  souvent 
la  femme  renoncera,  de  sorte  qu'il  n'y  aura  pas  de  partage, 
mais  un  règlement  des  droits  et  reprises  de  l'épouse. 

967.  Terminons  avec  la  tierce  opposition  prévue  à  l'arti- 
cle 873  du  Code  de  procédure  civile  en  notant,  d'une  part, 
que  le  jugement  rendu  sur  cette  tierce  opposition  est  sus- 
ceptible d'appel.    D'autre  part,    si   ce  jugement   annule  la 
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séparation  de  l)iens,  il   annule  en  même  temps,   au  regard 
du  demandeur,  la  liquidation  qui  a  suivi. 

D'après  Chauveau  (^),  la  sentence  de  séparation  de  l)iens 
attaquée  avec  succès  par  la  voie  de  la  tierce  opposition 
devrait  être  considérée  comme  non  avenue  vis-à-vis  de  tout 
le  monde.  Mais  cette  doctrine  n'est  guère  acceptée.  On 
décide  généralement,  à  juste  titre  à  notre  avis,  que,  par 
application  de  l'article  1351,  la  sentence  de  séparation  reste 
intacte  et  conserve  toute  sa  force,  soit  entre  les  époux,  soit 
au  regard  des  tiers  non  intervenants,  ni  assignés  en  décla- 
ration de  jugement  commun  (-). 

IV.  Etude  des  effets  de  la  séparation  de  biens  judiciaire ,  soit 
'principale,  soit  accessoire  à  une  séparation  de  corps, 
comme  mode  de  dissolution  de  la  communauté. 

968.  Les  effets  d'une  séparation  de  hiens  judiciaire  doi- 
vent être  envisagés  sous  deux  aspects  distincts.  D'une  part, 
cette  séparation  produit  une  dissolution  de  la  communauté. 
D'autre  part,  le  mariage  durant  toujours,  elle  a  pour  effet 
d'établir,  à  la  place  de  la  communauté  dissoute,  un  régime 
différent  entre  les  époux. 

Pour  le  moment,  nous  n'avons  point  à  nous  occuper  des 
effets  de  la  séparation  de  hiens  à  ce  second  point  de  vue.  11 
en  est  traité  dans  les  articles  1448  à  1450  que  nous  étudie- 
rons plus  tard,  en  même  temps  que  les  articles  1536  à  1539. 
Il  nous  a  semblé  préférable  de  présenter  un  tableau  d'en- 
semble du  régime  de  séparation  de  biens  (^).  Qu'elle  soit 
judiciaire  ou  contractuelle,  ses  effets  diffèrent  assez  peu. 
Elle  laisse  toujours  à  l'épouse  la  jouissance  et  l'administra- 
tion de  ses  biens.  La  capacité  de  la  femme  est  aussi  la  même 
dans  les  deux  cas.  Le  mode  de  règlement  de  la  contribution 
de  l'épouse    aux  dépenses  du  ménage,  dont  le  mari    reste 

(')  Chauveau  et  Carré,  Lois  de  la  procédure,  SiippL,  quest.  2958  bis. 

{*)  Garsonnet,  Procédure,  VI,  n.  1359,  p.  468  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n.  1156.  -  Rouen,  23  mars  1874,  D.,  75.  2.  113.  —  Req.,  10  mai  1875,  D.,  76. 
1.  450,  S.,   75.  1.  292. 

P)V.  infra,  III,  n.  1477  s. 
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toujours  le  chef,  diffère  seul  (art.  1448,  epr.  art.  1537  et 
lo7o).  Et,  même  sur  ce  point,  n'est-il  pas  plus  satisfaisant 
(le  ne  présenter  qu'un  seul  exposé  ? 

Une  autre  raison  encore  nous  fait  renvoyer  à  plus  tard 
l'étude  du  régime  de  séparation  de  biens  substitué,  au  cours 
du  mariage,  à  la  communauté.  C'est  qu'il  nous  paraît  fâcheux 
d'interrompre  l'étude  de  cette  communauté  et  d'y  interca- 
ler celle  du  régime  de  la  séparation  de  biens,  considéré 
dans  une  seule  de  ses  applications. 

On  aurait  pu  se  demander  si  le  jugement  de  séparation 
n'avait  pas,  en  dehors  de  la  dissolution  de  la  communauté 
et  de  la  substitution  d'un  autre  régime  matrimonial  à  celui 
qui  vient  de  prendre  fm,  un  troisième  efï'et  :  celui  de  donner 
ouverture  aux  gains  de  survie.  La  réponse  négative  s'impo- 
sait. Le  législateur  a  cru  devoir  la  formuler  dans  l'arti- 
cle 1452.  Nous  reviendrons  bientôt  sur  ce  point, en  étudiant 
les  droits  de  viduité  (^). 

En  somme,  nous  allons,  pour  le  moment,  considérer  la 
séparation  de  biens  judiciaire  uniquement  comme  mode  de 
dissolution  de  la  communauté.     • 

969.  Nos  explications  à  ce  point  de  vue  se  rattacheront  à 
deux  chefs  : 

1°  A  quel  moment  précis  la  communauté  est-elle  dissoute 
par  la  séparation  de  biens  ? 

2°  La  séparation  de  biens  judiciaire  principale  ou  acces- 
soire dissout-elle  la  communauté  dans  des  conditions  telles 
que  les  époux  soient  dans  l'impossibilité  de  la  rétablir  ?  La 
dissolution  qui  en  est  la  conséquence  est-elle  aussi  irrévo- 
cable que  celle  qui  résulte  de  la  mort  de  l'un  des  conjoints? 

Plaçons-nous  tour  à  tour  à  chacun  de  ces  deux  points  de 
vue. 

A.  A  quel  moment  précis  la  communauté  se  Irouve-t-elle  dissoute 
par  la  séparation  de  biens. 

970.  Ecoutons  ici  l'article  1445,  deuxième  alinéa  :  «  Le 
«  jugement  qui  prononce  la  séparation   de  biens,  remonte, 

k')  V.  infra,  II,  n.  996  s. 
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«  quant  à  ses  effets,  an  jour  de  la  demande  ».  Il  importe  de 
déterminer  l'étendue  de  cette  rétroactivité  du  jugement  de 
séparation. 

Dans  cet  ordre  d  idées,  l'article  1445,  deuxième  alinéa, 
nous  oblige  cà  insister  sur  les  questions  suivantes  : 

1°  Que  faut-il  entendre  par  le  jour  de  la  demande,  qui  va 
être  le  jour  de  la  dissolution  de  la  communauté  ? 

2°  La  rétroactivité  du  jugement  de  séparation  est-elle  abso- 
lue ?  Est-il  vrai  de  dire  que,  à  tous  égards, le  régime  ancien 
ait  disparu  pour  faire  place  au  régime  nouveau  ? 

3"  La  rétroactivité,  établie  par  la  disposition  finale  de 
l'article  1445,  existe-t-elle  au  cas  de  séparation  de  biens 
accessoire  à  la  séparation  de  corps  ?  Cette  séparation  de 
biens  accessoire  rétroagit-elle,  elle  aussi,  au  jour  de  la 
demande  ? 

971.  l^'A  quel  moment  précis  rétroagit  le  jugement  de  sépa- 
ration de  biens  ?  Le  texte  de  l'article  1445  interrogé  répond 
qu'il  rétroagit  au  jour  de  la  demande.  Mais  que  faut-il  enten- 
dre par  là  ?  Ce  jour  est-il  celui  où  la  requête  prescrite  par 
l'article  865  du  Code  de  procédure  civile  est  présentée  au 
président  du  tribunal  ?  Est-ce  le  jour  où  l'assignation  est 
signifiée  au  mari  ?  On  admet  très  généralement  que  la 
demande  ne  date  ni  du  jour  de  la  requête  adressée  au  pré- 
sident du  tribunal,  ni  du  jour  de  l'ordonnance  de  ce  magis- 
trat autorisant  la  femme  à  proc  'der  contre  son  mari.  L'opi- 
nion la  plus  suivie  est  celle  qui  fait  dater  la  demande  du  jour 
où  l'assignation  est  notifiée  par  l'épouse  à  l'époux  (*). 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  rétroactivité  de  la  sentence  de  sépa- 
ration de  l)iens  est  traditionnelle.   Elle  est  fondée,  nous  dit 


(')  Marcadé,  sur  les  art.  1448  el  1449,  n.  1  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cii.^  III. 
n.  2158.  —  Planiol,  op.  cit.,  111  (2«  édit  ),  n.  1187  note.  —  J.  Troyes,  10  aoùl 
1881,  S.,  81.  2.  220.  —  Bordeaux,  23  nov.  1880,  S.,  81.  2.  76.  —  Les  tribunaux 
ont  eu  souvent  à  statuer  sur  le  cas  d'une  séparation  de  biens  accessoire  à  une 
séparation  de  corps.  Dans  cette  dernière  hypothèse,  la  cour  de  Toulouse  a  con- 
sidéré que,  entre  les  conjoints,  la  séparation  pouvait  dater  du  jour  où  l'époux 
défendeur  avait  leçu  notification  de  l'ordonnance  du  président  du  tribunal  avec 
sommation  de  comparaître  devant  ce  magistrat.  —  Toulouse,  29  juin  18S2,  D.,  83. 
2.  146.  —  Cpr.  Dalioz,  Rép.,  Suppl.^  v»  Contrat  de  mariage,  n.  684. 
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Pothier  (^),  sur  cette  raison^  à  savoir  que  :  «  cette  dissolution 
était  tme  justice  due  à  la  femme  dès  le  jour  qu'elle  l'a  deman- 
dée, dont  l'effet  ne  doit  pas  être  retardé  par  la  procédure 
qu'il  faut  faire  pour  parvenir  à  la  sentence  de  séparation, 
que  les  chicanes  du  mari  font  souvent  durer  un  très  long 
temps  avant  que  de  parvenir  à  la  sentence.  » 

Ce  motif  est  toujours  vrai.  On  serait  même  tenté  d'ajouter 
qu'il  n'y  a  en  cela  qu'une  application  pure  et  simple  du  droit 
commun.  N'est-ce  pas  un  principe,  que  les  jugements  ont  un 
effet  rétroactif  au  jour  de  la  demande  ?  Dès  lors,  la  règle  de 
Tarticle  1445,  deuxième  alinéa,  était-elle  bien  utile  à  formu- 
ler ?  N'y  aurait-on  pas  suppléé  ?  Répondons  que  l'utilité  de 
cette  règle  est  incontestable.  Voici  pourquoi.  D'habitude,  les 
jugements  sont  purement  déclaratifs.  Ils  ne  créent  pas  une 
situation  nouvelle.  Ils  constatent  plutôt  un  état  préexistant. 
Or,  le  jugement  de  séparation  de  biens,  lui  au  contraire,  est 
créateur  d'une  situation  juridique  nouvelle.  De  commune 
qu'elle  était  auparavant,  l'épouse  va  devenir  femme  séparée 
de  biens.  Les  intérêts  des  conjoints  vont  cesser  d'être  confon- 
dus. Le  jugement  de  séparation  de  biens  a  cela  de  particu- 
lier qu'il  ressemble  aux  jugements  modificatifs  de  l'état  ou 
de  la  capacité  des  personnes.  On  aurait  donc  pu  hésiter  à  lui 
appliquer  un  effet  rétroactif,  et  le  législateur  a  bien  fait  de 
s'en  expliquer.  Il  est,  au  surplus,  fort  équitable  de  donner  à 
la  sentence  de  séparation  un  effet  rétroactif,  en  tant  qu'il  est 
nécessaire  pour  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement. 

La  femme  demanderesse  en  séparation  de  biens  ne  doit 
pas  être  rendue  victime  des  délais  qu'entraîne  nécessaire- 
ment l'administration  de  la  justice.  Sans  insister  par  trop  sur 
l'idée  qu'elle  ne  saurait  être  lésée  par  suite  de  la  résistance 
injuste  du  défendeur,  —  à  raison  de  ce  fait  que  le  mari  ne 
pouvait  point  acquiescer  à  la  demande  de  séparation,  —  nous 
dirons  que  l'épouse,  puisqu'elle  y  a  un  intérêt  légitime,  doit 
être  placée  dans  la  situation  où  elle  aurait  été,  en  supposant 
la  sentence  immédiatement  rendue.  Sans  doute,  le  nouvel 
état  de  choses  ne  date,  en  fait,  que  du  jugement  ;  mais  il  est 

(^)  Polhier,  Communauté,  n.  521. 
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bon  qu'il  remonte,  en  droit,  autant  que  faire  se  peut,  au 
début  de  Tinstance,  et  que  le  mari  doive,  pour  le  temps 
qu'elle  aura  duré,  des  comptes  plus  rigoureux  que  dans  le 
passé  (^). 

972.  2°  Mais  la  rétroactivité  du  jugement  de  séparation  est- 
elle  absolue?  Est-il  vrai  de  dire  que,  à  tous  les  points  de  vue, 
le  régime  ancien  ait  disparu  du  jour  de  la  demande,  pour 
faire  place  au  régime  nouveau  de  séparation  de  biens  ?  Croire 
cette  rétroactivité  absolue,  considérer  en  fait  et  en  droit  la 
communauté  comme  totalement  dissoute  à  compter  de  la 
demande  en  séparation,  serait  commettre  une  erreur.  Assu- 
rément, la  rétroactivité  se  produira  aussi  bien  à  l'égard  des 
tiers  qu'entre  les  conjoints  (^).  Ainsi  s'explique  la  nécessité  de 
la  publicité  dès  le  début  de  l'instance.  Mais  cette  rétroacti- 
vité n'en  sera  pas  moins  relative,  par  la  force  même  des 
choses. 

Des  distinctions  sont  ici  indispensables  à  faire.  Il  devient 
nécessaire  d'apprécier  la  rétroactivité  du  jugement  de  sépa- 
ration, d'abord,  quant  aux  meubles  acquis  à  l'un  des  époux 
par  succession,  par  donation  ou  par  legs.  Il  faut  se  demander, 
ensuite,  si  le  mari  n'a  pas  conservé  l'administration  des  biens 
de  la  communauté  et  celle  des  biens  de  l'épouse,  tant  que  la 
sentence  de  séparation  n'a  pas  acquis  la  force  de  chose  jugée. 
Puis,  quelle  influence  la  rétroactivité  du  jugement  produit- 
elle  au  regard  des  droits  de  jouissance  ou  de  l'acquisition 

(')  V.  et  cpr.  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  423,  423  bis;  Demanle  et  Golmet  de 
Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  94  bis,i  :  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  337;  Guillouard, 
op.  cit.,  III,  n.  1161.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1187. 

(^)  On  a  voulu  soutenir  que  la  règle  de  la  rétroactivité  du  jugement  de  séparation 
de  biens  ne  concernait  que  les  époux  et  ne  pouvait  être  opposée  aux  tiers.  Mais 
cette  opinion  inconciliable,  tant  avec  les  mesures  de  publicité  prises  dès  le  début 
de  l'instance  qu'avec  la  généralité  des  termes  de  l'art.  1445,  2*  al.,  doit  être  consi- 
dérée comme  abandonnée.  —  V.  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1389;  Touiller,  op.  cit., 
XIII,  n.  101  s.  ;  Battur,  op. cit..  Il,  n.  650  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.417  ;  Rodière  e 
Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2178;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §516,  p.  400,  401  ;  Tau- 
lier, V,  p.  128  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1448  et  1449,  n.  1  ;  Vigie,  op.  cit.,  III, 
n.  280  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1693  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v"  Com- 
munauté, n.  1693  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1162  ;  Hue,  op. cit.,  IX,  n.  271; 
Planiol,  op.  cit.,  III,  (2»  édit.),  n.  1175,  1188.  —  Contra  Bellot  des  Minières, 
op.  cit.,  II,  p.  129.  -  Rapp.  Riom,  31  janv.  1825,  S.  chr,,  D.,  27,  2.  182.  - 
Rouen, 9  août  1839,  S.,40.  2.  153,  D.,  40.  2.  39. 
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des  revenus  des  biens  propres  des  époux  et  des  biens  com- 
muns ?  D'autre  part,  quel  sera  Teffet  de  la  rétroactivité 
quant  aux  charges  du  ménage,  quant  à  Fentretien  des  biens 
et  quant  aux  dettes  contractées  par  le  mari  ou  par  la  femme? 
Enfin,  en  quoi  la  rétroactivité  de  la  sentence  va-t-elle  influer 
sur  l'exercice  par  la  femme  de  son  droit  d'option,  sur  le 
paiement  de  ses  reprises,  sur  la  restitution  de  sa  dot,  ainsi 
que  sur  le  partage  et  la  liquidation  de  la  communauté  ? 

Ce  sont  là  tout  autant  de  questions  qui,  se  présentant  à 
l'esprit,  sollicitent  notre  examen. 

973.  a.  Et  d'abord,  apprécions  les  effets  de  la  rétroactivité 
du  jugement  de  séparation  de  biens  au  point  de  vue  des  meu- 
bles acquis  à  l'un  des  époux  par  succession,  par  donation  ou 
par  legs. 

Ce  premier  point  ne  soulève  pas  de  difficultés.  Lorsque  la 
femme,  par  exemple,  recueillera  une  succession  mobilière, 
©u  bénéficiera  d'une  donation  ou  d'un  legs  mobilier  depuis 
la  demande  en  séparation,  la  rétroactivité  de  la  sentence 
aura  pour  conséquence  de  faire  considérer  ces  acquisitions 
comme  ayant  été  réalisées  par  une  épouse  séparée  de  biens, 
et  par  conséquent  comme  lui  demeurant  propres  (^). 

D'une  manière  générale,  si,  au  cours  de  la  procédure,  des 
biens  adviennent  à  la  femme  ou  au  mari  dans  des  conditions 
telles  qu'ils  devraient  tomber  dans  la  communauté,  soit  en 
vertu  de  la  loi  (art.  1401),  soit  en  vertu  d'une  clause  du  con- 
trat de  mariage,  ces  biens  demeureront  propres  au  conjoint 
comme  conséquence  de  la  rétroactivité  du  jugement  de  sépa- 
ration de  biens  entre  les  époux. 

974.  b.  Mais  quel  va  être  Feffet  de  la  rétroactivité  au 
regard  de  l'administration  des  biens  de  la  communauté  et 
des  biens  de  l'épouse,  tant  que  la  sentence  de  séparation  n'a 
pas  acquis  la  force  de  chose  jugée  ?  Dans  le  silence  des 
textes,  on  est  assez  embarrassé  pour  répondre. 

Sans  doute,  si  la  demande  en  séparation  de  biens  est  reje- 

{')  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1167  ;  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,§  516,p.  401; 
de  Folleville,  op.  cit.,  l,  n.  426  ;  Hue,  op.  rÀt.,  IX,  n.  273  ;  Arnlz,  op.  cit., 
III,  n.  720  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2*  édit.).  n.  1188. 
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tée,  les  actes  accomplis  par  le  mari  au  cours  de  Tinstance, 
dans  les  limites  de  ses  pouvoirs,  ne  sauraient  être  critiqués. 
L'événement  aura  démontré,  en  effet,  que  le  mari  n'a  pas 
cessé  de  conserver  tous  ses  droits  comme  chef  de  la  commu- 
nauté. 

Mais,  pour  parler  de  rétroactivité,  il  faut  supposer  la  réus- 
site delà  demande  en  séparation.  Or,  en  étudiant  les  mesures 
conservatoires  auxquelles  l'épouse  peut  recourir,  nous  avons 
fait  remarquer  que  les  juges  doivent  prendre  garde  de  ne 
pas  prononcer,  même  à  titre  provisoire,  la  déchéance  du 
mari,  chef  de  la  communauté.  Us  ne  doivent  point  le  sus- 
pendre de  ses  fonctions  (*).  C'est  seulement  en  tant  qu'il 
s'agit  de  l'administration  des  biens  propres  de  l'épouse, 
qu'il  est  vrai  de  dire,  avec  la  Cour  suprême,  que,  chez  le 
mari,  la  qualité  d'administrateur  du  patrimoine  de  la  femme 
«  cesse  ou  se  trouve  du  moins  sui^pendue  ou  entravée  à  par- 
tir de  l'ordonnance  du  président  du  tribunal  (-).  »  D'autre 
part,  c'est  surtout  dans  les  rapports  des  conjoints  avec  les 
tiers,  avertis  par  des  mesures  de  publicité  dès  le  début  de 
l'instance,  que  la  rétroactivité  du  jugement  a  de  l'impor- 
tance. 

Comment  concilier  ces  idées  diverses  ? 

Le  mari,  dirons-nous,  peut  avoir  disposé  des  biens  de  la 
communauté  pendant  les  délais  de  l'instance  (art.  1421, 
1422).  Grâce  à  la  rétroactivité  du  jugement  de  séparation  de 
biens,  ces  actes  de  disposition  vont  se  trouver  anéantis.  Nous 
venons  de  dire  «  actes  de  disposition  ».  En  effet,  pour  les 
actes  d'administration,  il  serait  contraire  à  l'esprit  général 
de  notre  loi,  tel  qu'il  se  dégage  de  l'article  1673,  de  leur 
appliquer  l'eff'et  rétroactif  du  jugement.  Ces  actes-là,  au 
sujet  desquels  on  pourrait  tenir  compte,  peut-être,  de  l'ur- 
gence plus  ou  moins  grande,  doivent  être  maintenus  dès 
qu'ils  ont  été  passés  sans  fraude.  Nous  ajouterons  que  ce 
principe  doit  s'appliquer,  non  seulement  à  l'administration 
des  biens  de  la  communauté,  mais  encore  à  celle  des  biens 


(')  V.  supra,  II.  n.  928. 

O  Rcq.,  26  juin  1866,  S.,  m.  1.  334 
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propres  de  l'épouse,  administration  que  le  mari  aura  le  plus 
souvent  conservée  (^). 

Nous  conclurons  en  disant  :  Le  mari  peut  consentir  vala- 
blement, pendant  l'instance,  des  actes  d'administration  au 
regard  des  biens  communs  et  même  des  biens  propres  de  la 
femme,  sauf  le  droit  pour  celle-ci  de  recourir  à  des  mesures 
conservatoires. 

975.  c.  Nous  venons  de  constater  que,  sauf  le  recours  par 
l'épouse  à  des  mesures  conservatoires,  l'administration  du 
mari  comme  chef  de  la  communauté,  en  tant  du  moins  que 
cette  administration  ne  va  pas  jusqu'aux  actes  de  disposition 
des  biens  communs  (art.  1421,  1422)  subsiste  pendant  le 
procès  en  séparation. 

La  rétroactivité  du  jugement  de  séparation  de  biens  devient 
plus  apparente  quant  à  la  jouissance  ou  au  droit  aux  fruits 
et  revenus  des  biens  propres  et  des  biens  communs. 

Sans  doute,  le  mari  administrateur  continue  de  percevoir 
les  fruits  naturels,  industriels  ou  civils.  Mais  il  en  devra 
compte  si  la  séparation  est  prononcée. 

S'il  a  détourné  de  la  communauté  des  valeurs  et  s'il  est 
condamné  à  les  rapporter  par  application  de  l'article  1477, 
il  en  devra  payer  les  intérêts  ou  dividendes  depuis  le  jour 
de  la  demande  (2). 

Le  mari  devra  même  à  la  femme,  à  compter  de  la  demande 
en  séparation,  les  intérêts  de  la  dot  mobilière  à  la  reprise 
de  laquelle  elle  aura  droit.  Cette  solution  est,  du  moins, 
généralement  admise  (^),    malgré  un  arrêt  rendu  en    sens 


C)  V.  et  cpr.  Troplong,  oip.  ciï.,II,  n.  1382  ;  Bellot  des  Minières,  o^)  ci7.,ll, 
p.  128  ;  Déniante  et  Golmet  de  Santerre,  o^.  cit.,  VI,  n.  94  bis,  II  ;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V.  §  516,  texte  et  notes  50  et  51,  p.  402  ;  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  m,  n.  2177  ;  Guillouard,  op,  cit.,  Ill,  n.  1170  ;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  271  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  348  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  420  ;  Toullier, 
op.  cit.,  Xin,  n,  62;  Mérignhac,op  cit..  I,  n.  1694,  et  Rép.  gén.  Fuzier-Her- 
man,  v°  Communauté,  n.  1694.  —  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit  )  n«  1189.  — 
V.  égal,  et  cpr.  Rennes,  2  janv.  1808,  S.  chr.  —  Riom,  20  fév.  1826, 
S.  chr. 

(2)Giv.  rej.,  5  août  1868,  S.,  69.  1.  23,  D.,  68.  1.  407.  -  Laurent,  op.  cit  , 
XXII,   n.  343  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n,  1165.. 

(*)  V.  Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  105;  Bellot  des  Minières,  op.  ci7.,II,  p.l28; 
Odier,  op.  cit.,  1,  n.  420;  Dulruc,  op.    cit.,  n.  273  ;  Rodière  et   Pont,  op.  cit.. 


I 


CAUSES    DE    DISSOLUTION    DE    LA    COiMMUNAUTÉ  107 

contraire  j)ar  la  Chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  Cassa- 
tion, le  28  mars  1848  (»). 

Au  premier  asj^ect,  cet  arrêt  semble  fortement  motivé,  et 
le  rapporteur,  M.  le  conseiller  Mestardier,  avait  très  nette- 
ment pris  parti  dans  le  môme  sens.  «  Attendu,  lisons-nous 
dans  l'arrêt,  que  le  mari  poursuivi  en  séparation  de  biens, 
n'ayant  pu  ni  prévenir  Taction,  ni  y  adhérer,  ne  peut  pas  se 
libérer  des  reprises  de  la  femme  ;  il  ne  peut  donc  pas  être 
puni  des  retards  apportés  à  sa  libération  par  la  procédure 
à  laquelle  l'action  en  séparation  est  légalement  soumise.  » 
L'arrêt  affirme,  en  outre,  qu'il  ne  peut  s'agir  ainsi  que  d'in- 
térêts moratoires  et  que  l'article  1445  est  hors  de  cause,  «  la 
question  des  intérêts  étant  soumise  à  des  règles  différentes  et 
supérieures  ».  On  retrouve  là  un  écho  des  vieux  préjugés 
contre  la  perception  des  intérêts,  préjugés  qui  semblent  avoir 
amené  Pothier  à  laisser  la  question  «  à  l'arbitrage  du 
uge  »  ('2).  Mais  une  lecture  attentive  de  Pothier  condamne 
historiquement  la  thèse  de  la  Chambre  des  requêtes.  Tout 
d'abord,  le  scrupuleux  jurisconsulte,  tout  en  signalant  un 
arrêt  rendu  en  sens  inverse  le  8  avril  1672,  reconnaît,  avec 
Lacombe,  que  «  l usage  constant  »  du  Chàtelet  de  Paris  était 
d'adjuger  à  la  femme  lesdits  intérêts  du  jour  de  la  demande. 
Bien  plus,  il  rattache  formellement  cette  solution  au  principe 
de  la  rétroactivité  de  la  sentence  de  séparation.  Pouvons- 
nous  donc  entendre  ce  principe  de  rétroactivité,  écrit  aujour- 
d'hui dans  l'article  1445,  deuxième  alinéa,  autrement  que  ne 
l'entendaient  les  jurisconsultes  du  xviip  siècle?  Où  sont  les 
règles  supérieures  qui,  dans  notre  droit  moderne,  nous  obli- 
gent à  restreindre  le  droit  aux  intérêts  plus  qu'il  ne  l'était  dans 
notre  ancienne  jurisprudence?  Est-ce  que  le  mari  peut  aussi, 


m,  n.  2167  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  texte  et  note  46,  p.  401  ;  Delsol, 
Explic.  du  Code  civil,  III,  p.  82  ;  Guillouard,  op.  cit.,  [II,  n.  1163  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXII,  n.  341.  —  Planiol,  op.  ci7.,  III  (2*=  édit.)  n.  1188.  —  Req., 
4  fév.  1846,  S  ,  46.  1.  553,  D.,  46.  1.  216.—  Agen,  29  avril  1868,  S., 68. 2. 129. 
Dijon,  3  déc.  186.),  S.,  70.  2.  17,  D..  70.  2.  161.  -  Toulouse,  30  déc.  1891,  D., 
92.  2.  95. 

(')Req.,  28  mars  18i8,  S.,  48. 1.  35i,  D  ,  48.  1.  170.  -  V.  également  Tro- 
plong,  op.  cit.,  II,  n.  1384. 

(-)  Pothier,  Communauté,  n.  521. 
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(lès  le  lendemain  du  décès  de  la  femme,  payer  les  reprises 
aux  héritiers  de  cette  dernière  ?  Et  pourtant,  l'article  1570 
fait  courir  de  plein  droit  les  intérêts  de  la  dot  à  compter  du 
jour  de  la  mort  de  l'épouse.  C'est  que,  en  effet,  le  législa- 
teur présume,  avec  raison,  que  la  dot  doit  être  placée  de 
manière  à  produire  des  intérêts  ou  d'autres  revenus  destinés 
à  subvenir  aux  dépenses  du  ménage.  Car,  si  les  sommes  dota- 
les devaient  rester  improductives  dans  la  caisse  du  mari,  on 
ne  s'expliquerait  point  l'article  1565,  accordant  à  ce  mari  un 
délai  d'un  an  pour  les  restituer,  tandis  que  les  biens  dotaux 
conservés  en  nature  doivent  être  rendus  sans  délai  (art.  1564). 
Or,  si  la  dot  est  productive  de  revenus  au  profit  du  mari 
pendant  l'instance  en  séparation,  quels  principes  supérieurs 
peuvent  le  dispenser  d'en  tenir  compte  à  l'épouse,  sous  la 
déduction  de  la  part  qu'elle  doit  supporter  dans  les  dépen- 
ses du  ménage  ?  Telle  était  bien  la  pensée  de  Pothier,  mal- 
gré ses  hésitations.  11  n'ose  pas  nier  le  droit  de  la  femme 
aux  intérêts  de  la  dot.  Il  aurait  aimé,  seulement,  voir  com- 
penser ces  intérêts,  depuis  le  temps  de  la  demande  jusqu'à 
la  sentence,  «  avec  les  aliments  fournis  à  la  femme  pendant 
ledit  temps  et  la  part  dont  elle  a  dû  contribuer  aux  charges 
du  mariage,  lorsque  le  juge  trouvera  qu'il  n'y  a  pas  grande 
diflérence,  et  surtout  lorsque  l'instance  n'a  pas  duré  long- 
temps (^).  » 

On  comprend  que  l'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de 
1848,  dont  un  jugement  du  tribunal  civil  de  Lyon  du  16  jan- 
vier 1869  (2)  n'est  que  l'écho  pur  et  simple,  n'ait  pas  fait 
jurisprudence.  Aussi  bien  cet  arrêt  de  1848  n'est-il  qu'une 
décision  d'espèce.  L'instance  en  séparation  de  biens,  dans  la 
circonstance  avait  été  très  courte,  et  la  femme  réclamait, 
avec  rigueur,  jusqu'aux  intérêts  des  intérêts  ('). 

(')  Pothier,  Commnnnulé,  n.  521,  —  Gpr.  infra,  II,  no990. 

(2)  J.  Lyon,  16  janv.  1839,  S  ,  Ô9.  2.  273,  D.,  69.  3.  29. 

(3)  Ce  qui  prouve  bien  que  l'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  1848  est, 
comme  nous  le  disons,  un  arrêt  d'espèce,  c'est  que  la  même  chambre,  présidée 
par  le  même  magistral,  le  président  Lasagni,  avait  en  1846,  dans  un  arrêt  du 
4  février,  posé  en  principe  que,  aux  termes  de  l'art.  1445,  les  intérêts  de  la  dot 
de  la  femme  doivent  être  comptés  à  partir  du  jour  de  la  demande  en  sépara- 
tion de  biens.  S.,  46.  1.  553,  D.,  46.   1.  216. 
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En  tout  cas,  le  rédacteur  de  l'arrêt  de  1848  demande  où 
est  le  texte  qui  fait  courir,  de  plein  droit,  les  intérêts  des 
reprises  de  la  femme  à  partir  du  jour  de  la  demande  ?  Nous 
répondrons  que  ce  texte  est  l'article  1473  combiné  avec  l'ar- 
ticle 1445,  alinéa  2.  D'après  l'article  1473,  les  intérêts  des 
reprises  courent  de  plein  droit  du  jour  de  la  dissolution  de 
la  communauté.  Or,  cette  communauté,  en  vertu  de  l'arti- 
cle 1445,  alinéa  2,  n'est  pas  dissoute  seulement  à  compter 
du  jour  du  jugement,  mais  à  dater  de  la  demande  en  sépa- 
ration de  Liens.  Ajoutons  qu'il  s'agit  là  d'intérêts  légaux  et 
non  pas  d'intérêts  moratoires. 

Il  est,  dans  notre  ordre  d'idées,  une  théorie  subsidiaire. 
Elle  consiste  à  soutenir  que,  sans  doute  et  en  principe,  l'épouse 
a  droit  aux  intérêts  de  sa  dot  calculés  du  jour  de  la  demande. 
Mais  si  la  femme  a  interrompu  l'instance,  ou  bien  si  elle  l'a 
prolongée  dune  façon  excessive,  elle  n'a  droit  alors  auxdits 
intérêts  que  depuis  le  jour  de  la  reprise  d'instance  (^).  Nous 
observerons  que  l'on  emploie  ainsi  un  langage  peu  juridi- 
que, en  qualifiant  reprise  d  instance  les  actes  qui  couvrent 
la  péremption  d'instance  avant  que  celle-ci  ait  été  demandée 
(art.  397  et  399  G.  pr.  civ.). 

Quant  à  nous,  nous  ne  voyons,  dans  les  décisions  rendues 
en  ce  sens  (^),  cju'une  atténuation  équitable  apportée  en  fait 
à  la  rigueur  des  principes.  Le  mari  pourrait-il  donc  rendre 
un  compte  exact  des  revenus  et  de  leur  emploi  pendant  cinq 
ans,  dix  ans  peut-être?  Evidemment  non  (arg.  art.  1578). 
La  femme,  après  tout,  a  été  négligente.  On  peut  ajouter  que 
la  dot  devait  courir  bien  peu  de  périls  entre  les  mains  du 
mari  aux  débuts  d'une  instance  en  séparation  poursuivie 
avec  tant  de  lenteur.  La  rétroactivité  complète  pourrait  même 
servir  à  ratifier,  après  coup,  une  séparation  de  fait  qui  aurait 
été  plus  encore  une  séparation  de  corps  qu'une  séparation 
de  biens.  Les  arrêts  sont  instructifs  à  ce  sujet. 


(*)  V.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2167  ;  Massé  et  Verg-é  sur  Zacharicp, 
IV,  §  649,  note  29,  in  fine,  p.  143;  Dutruc,  op.  cit.,  n.  274;  Guillouard,  oja.  cit.^ 
III,  n.  1163. 

(*)  Req.,  3  fév.  1846,  S.,  46.  1.  553,  D.,  46.  1.  216.  —  Grenoble,  14  mai  1832, 
S.,  ?3.  2.  358,  D.,  33.  2.  123. 
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976.  d.  —  Des  explications  précédentes^  il  résulte  que,  si 
la  communauté  doit  être  liquidée  comme  au  jour  de  l'exploit 
introductif  de  l'instance  en  séparation  de  biens,  si,  de  ce 
jour,  la  femme  recouvre  tous  les  revenus  de  ses  biens  et  a 
droit  aux  intérêts  de  ses  reprises,  c'est  à  la  condition  de 
supporter  dans  les  charges  du  ménage  une  part  qui,  si  elle 
n'est  pas  réglée  à  l'amiable,  le  sera  par  la  justice  (Arg.  art. 
1448).  L'épouse  supportera  aussi  toutes  les  charges  usufruc- 
tuaires  de  ses  biens  personnels. 

Quant  aux  dettes  contractées  par  le  mari  ou  par  la  femme 
au  cours  de  l'instance,  elles  restent  soumises  au  droit  com- 
mun, si  ce  n'est  que  chacun  des  conjoints  n'engage  en  prin- 
cipe que  ses  biens  personnels  (^).  Toutefois,  le  mari  conti- 
nue d'obliger  la  communauté  ;  mais  il  l'engage  seulement 
dans  les  limites  restreintes  de  son  pouvoir  d'administration. 
11  ne  lui  est  plus  permis  d'aliéner  ni  d'hypothéquer. 

En  outre,  même  pour  les  dettes  antérieures  à  la  demande 
en  séparation  de  biens,  les  créanciers  qui  n'ont  d'action  que 
sur  les  biens  du  mari  et  sur  ceux  de  la  communauté,  ne  peu- 
vent plus  saisir  les  fruits  et  revenus  des  biens  propres  de 
l'épouse.  Le  jugement  de  séparation  enlevant  rétroactive- 
ment à  la  communauté  et  au  mari  les  revenus  des  biens 
propres  de  la  femme,  les  saisies  pratiquées  par  des  tiers 
créanciers  du  mari  sur  ces  fruits  et  revenus  sont  frappés 
d'inanité  (^). 

(*)  Il  semblerait,  à  première  vue,  en  ce  qui  concerne  la  femme,  que  celle-ci 
devrait  pouvoir  contracter  valablement,  au  cours  du  procès,  des  dettes  sans  l'au- 
torisation de  son  mari,  dans  les  limites  où  l'épouse  séparée  de  biens  peut  s'obli- 
ger. La  femme  escompterait  en  quelque  sorte  la  sentence  de  séparation.  Cette 
solution  ne  saurait,  à  notre  avis,  être  admise.  Car,  si  la  femme  séparée  de  biens 
peut  s'obliger  dans  une  mesure  que  nous  aurons  à  préciser  plus  tard  en  étudiant 
l*art.  1449,  c'est  comme  conséquence  de  la  libre  administration  de  ses  biens. 
Or  cette  administration  ne  lui  appartient  pas  avant  la  sentence  de  séparation. 
(V.  infra,  III,  n.  1497  s.).  Il  faut  donc  décider  que  les  obligations  contractées 
par  la  femme  seule  pendant  l'instance,  non  seulement  n'obligeraient  pas  la  com- 
munauté, mais  seraient  entachées  de  nullité  pour  cause  d'incapacité.  La  femme 
pourrait  invoquer  cette  nullité  conformément  à  l'art.  225.  —  V.  Aubry  et  Rau, 
op.  cit.,  §  5l6,  p.  401;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  94Jbts, 
II,  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  345  et  346  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1167  ; 
Hue,  op.  cit  ,  IX,  n.  273. 

(2)  Bordeaux,  11  mai  1843,  S.,  43.  2.  541,  D.,  43.  2.  388.  -  Toulouse, 7 mars 
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Parmi  les  arrêts  qui  se  rattachent  à  cette  question  il  en  est 
un,  rendu  par  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation,  le 
22  avril  1845,  que  nous  signalerons  spécialement  à  l'atten- 
tion. 11  a  mis,  une  fois  de  plus,  nettement  en  relief  la  dis- 
tinction entre  les  biens  propres  parfaits  et  les  biens  propres 
imparfaits.  Il  en  résulte  qu'une  créance  propre  de  l'épouse, 
restant  la  propriété  de  cette  dernière  tant  que  le  montant 
n'en  a  pas  été  encaissé  par  le  mari,  les  créanciers  ne  peu- 
vent pas  saisir-arrêter  utilement  cette  créance  après  l'assi- 
gnation en  séparation  de  biens  (*). 

977.  e.  —  11  nous  reste,  pour  en  finir  avec  les  effets  de 
la  rétroactivité  de  la  sentence  de  séparation  de  biens,  à 
rechercher  comment  cette  rétroactivité  va  se  concilier  avec 
l'exercice  par  la  femme  de  son  droit  d'option  entre  l'accep- 
tation et  la  répudiation  de  la  communauté. 

L'épouse  peut-elle  accepter  la  communauté  ou  y  renoncer 
valablement  dès  que  la  demande  en  séparation  est  formée? 

Pothier  (-)  nous  affirme  que,  de  son  temps,  la  femme,  dès 
le  jour  de  la  demande,  avait  coutume  de  faire  sa  déclaration 
au  greffe  qu'elle  renonçait  à  la  communauté.  Aussi,  bien 
que  cette  habitude  ait  disparu,  a-t-il  été  jugé  que,  dans  les 
cas  très  rares  où  la  femme  aura  exercé  son  option  avant  la 
sentence  de  séparation,  elle  l'aura  fait  valablement  (^). 

Et,  si  la  femme  peut,  pendant  l'instance  en  séparation  de 
biens,  renoncer  à  la  communauté,  pourquoi  ne  pourrait-elle 
pas  aussi  recevoir,  sinon  le  paiement  intégral  de  ses  reprises 


i845,  S.,  45.  2.  590.  —  Bordeaux,  14  juill.  1870,  S., 71.  2.  13,  D.,  71.  2.  229.  - 
V.  cep.  Riom,  31  janv.  1826,  S.  chr.  D.,  27.2.182.  —  Rouen,  9  août  1839,  S., 
40,  2.  153,  D.,  40.  2.  39.  —  Dans  le  sens  de  noire  doctrine,  V.  Troplong,  o^p. 
cit.,  II,  n.  1389  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2178  ;  Odier,  ojd.  cit.,  I, 
n.  420;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  426;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  texte 
et  note  47,  p.  401;  Guillouard,  op.  cit.,  III.  n.  1166;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.720; 
Laurent,  op.  cit.,  XXtl,  n.  342;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  273,  p.  317  ;  Planiol, 
op.  cit.,  III,  2«  édit.,  n.  1188. 

(*)  Giv.  cass.,  22  avril  1845,  S.,  46   1.  554,  D.,  45.  1.  267. 

(-)  Pothier,  Communauté,  n.  521. 

(3;  Orléans,  14  nov.  1817,  S.  chr.  —Lyon.  24  déc.  1829,  S.  chr. —Rapp. Tro- 
plong, op.  cit.,  m,  n.  1507;  Rodière  et  Pont,  op.  cit., Il, n.  1041;  Aubry  et  Rau, 
op.  cit.,  V,  §  516,  p.  412;  GuiUouard.op.  ct7.,  III,  n.  1159  et  1246.  — iîep.  gén., 
Fuzier-Herman,  y"*  Communauté,  n.  1702. 
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qu'il  serait  trop  tôt  de  liquider,  du  moins  un  acompte  sur 
celles-ci  ?  Pourquoi  l'épouse  ne  pourrait-elle  pas  obtenir, 
par  exemple,  la  cession  des  meubles  de  son  mari,  à  valoir 
sur  ce  dont  il  sera  débiteur  ?  L'affirmative  a  été  consacrée, 
notamment,  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Bourges  du  17  avril 
1867  C). 

Cette  solution  nous  paraît  fort  douteuse.  Ne  viole-t-elle 
pas  l'article  1595-1%  qui  suppose  la  séparation  de  biens  pro- 
noncée pour  permettre  exceptionnellement  la  dation  en 
paiement  entre  époux  ?  Nous  parlons  de  l'article  1595-1% 
car  le  2*^  de  ce  texte  ne  nous  paraîtrait  point  applicable  dans 
l'espèce.  En  outre,  la  décision  de  la  cour  de  Bourges  n'est- 
elle  pas  inconciliable  avec  le  principe  d'après  lequel  aucune 
exécution  ne  doit,  à  peine  de  nullité,  être  donnée  au  juge- 
ment de  séparation  de  biens  avant  la  publicité  de  ce  juge- 
ment (art.  1445,  1"  al.)  ?  Il  serait  bien  étrange  que  la  fm  de 
cet  article  1445  vînt  détruire  la  règle  posée  à  son  début.  En 
somme,  si  des  mesures  conservatoires  sont  utiles,  il  faut  en 
faire  ordonner  par  le  tribunal.  11  ne  faut  pas  dépouiller  le 
mari  de  l'administration  d'une  partie  ou  de  la  totalité  des 
biens  par  des  actes  amiables,  que  les  époux  auraient  la  pré- 
tention d'opposer  aux  tiers  {^), 

Mais  alors,  ce  que  nous  venons  de  dire  ainsi  à  l'occasion 
d'un  abandon  de  mobilier  consenti,  pendant  le  procès,  par 
le  mari  à  sa  femme,  ne  devons-nous  pas  le  dire  également 
de  l'option  faite  par  l'épouse  entre  la  renonciation  à  la  com- 
munauté et  l'acceptation  ?  Exercer  ce  droit  d'option,  n'est- 
ce  pas  aussi  exécuter  la  séparation  de  biens  ?  Et  cette  par- 
tie des  actes  d'exécution  de  la  séparation  est  tellement  grave 
qu'elle  ne  s'impose  pas,  en  vertu  de  l'article  1444,  dans  la 
quinzaine  de  la  sentence.  Il  est  accordé  à  la  femme,  nous 
l'avons  mentionné  précédemment  (*),un  délai  de  trois  mois 

(')  Bourges,  17  avril  1857,  S.,  67.  2.  233,  D.,  68.  2.  23.  -Pour  le    cas    de 
divorce,  Y.infra,  II,  n.  990  medio. 

(-)V.Grenoble,28  août  1847,  S., 48.  2.  469,  D.,  48.  2. 137.  -  Bourges,  25  janv. 
1871,  D.,  71.  2.  172.  -  Civ.  rej.,  2  juill.  1873,  D.,  73.  1.  464.  -  V.  égal.   Poi- 
tiers, 9  janv.  1807,  S.  chr.  -    Rapp.  Aubry  et  Rau,  op.   cit.,  V,  §  516,  p.  402 
Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  344  ;  Guillouard,  op.  cit.,  Ill,  n.  1172. 

(')  V.  supra,  II,  n.  953. 
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et  quarante  jours  pour  faire  inventaire  et  délibérer.  L'exer- 
cice, par  l'épouse,  de  son  droit  d'option  est  considéré  par 
le  législateur  comme  une  des  suites  de  la  dissolution  de  la 
communauté.  L'intitulé  de  la  section, où  sont  placés  au  Code, 
civil  les  textes  que  nous  étudions,  en  est  la  preuve.  C'est 
seulement  après  la  dissolution  de  la  communauté  que  la 
femme  doit  accepter  cette  communauté  ou  y  renoncer 
(art.  1453).  Pourquoi  l'admettre  à  se  lier  par  une  résolution 
aussi  hâtive  que  celle  qu'elle  prendrait  au  cours  de  l'instance 
en  séparation  ?  N'y  aurait-il  pas  là  un  danger  d'autant  plus 
grand  que,  la  femme  demandant  souvent  tout  à  la  fois  la 
séparation  de  biens  et  la  liquidation  de  ses  reprises,  on 
pourrait  trouver,  dans  ses  conclusions,  des  réclamations 
supposant  soit  une  acceptation,  soit  une  renonciation,  l'épouse 
ayant  conclu,  par  exemple,  à  la  reprise  de  son  apport  franc 
et  quitte  (art.  1514)  ?  Quant  à  une  action  distincte  en  liqui- 
dation et  en  partage,  elle  ne  saurait  être  intentée  valable- 
ment avant  que  la  séparation  de  biens  ait  été  réalisée. 

Certes!  nous  ne  contesterons  pas  que  le  principe  de  rétroac- 
tivité de  la  sentence  de  séparation  de  biens  soit  posé  dans 
l'article  1445,  deuxième  alinéa,  en  termes  très  généraux,  et 
que  la  tradition  soit  dans  le  sens  de  la  validité  de  la  renon- 
ciation faite  cà  la  communauté  par  la  femme  au  cours  de 
l'instance.  Ces  arguments  sont  de  nature  à  jeter  quelque 
doute  dans  notre  conviction.  Ils  acquièrent  une  valeur  par- 
ticulière dans  l'opinion  qui  applique,  par  extension,  à  la 
séparation  de  biens  judiciaire  principale,  la  disposition  de 
l'article  1463  écrite  pour  le  cas  de  divorce  et  de  séparation 
de  corps.  Dans  cette  doctdne,  où  Ton  considère  la  femme 
comme  renonçante  faute  d'avoir  accepté  la  communauté  dans 
les  trois  mois  et  quarante  jours  de  la  séparation  définitive- 
ment prononcée,  on  conçoit  que  l'on  essaye  de  lui  ménager 
parfois  le  bénéfice  d'une  acceptation  antérieure  à  la  sentence. 

Cependant,  nous  l'avons  constaté  déjà,  la  règle  de  rétroacti- 
vité ne  doit  pas  être  étendue  à  outrance.  Elle  a  ses  limites 
dictées  par  l'intérêt  de  l'épouse,  intérêt  qui  sert  de  fondement 
à  cette  rétroactivité.  Or,  la  femme,  étant  sans  intérêt  à  notre 
point  de  vue  à  faire  considérer  la  communauté  comme  dis- 
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soute  dès  le  jour  de  la  demande,  ne  saurait,  à  notre  avis,  se 
prévaloir  de  la  fiction  de  rétroactivité.  Cette  fiction,  surtout, 
ne  doit  pas  pouvoir  lui  être  opposée.  Il  nous  semblerait 
excessif  de  considérer  la  femme  comme  liée  par  des  actes 
d'acceptation  expresse  ou  tacite,  qu'on  prétendrait  avoir  été 
faits  par  elle  avant  le  prononcé  de  la  séparation  de  biens  (^). 
Cette  solution  ne  nous  paraît  pas  excessive,  même  dans  la 
doctrine  qui  étend  à  la  séparation  de  biens  judiciaire  prin- 
cipale la  disposition  de  l'article  1463.  Ceux  qui  croient,  au 
contraire,  que  ce  texte  ne  régit  point  notre  cas,  et  qui  pré- 
sument Tacceptation  de  la  femme  séparée  de  biens  en 
l'absence  de  toute  manifestation  de  volonté,  ceux-là  peuvent 
redouter,  soit  une  acceptation  tacite  irrévocable,  soit  une 
renonciation  précipitée  antérieure  au  jugement.  11  est  peu 
à  craindre,  toutefois,  que  les  femmes  s'empressent,  comme 
jadis,  de  faire  inscrire  au  greffe  leur  renonciation.  L'avoué 
est  là,  en  effet,  pour  conseiller  la  prudence,  si  la  ruine  de 
la  communauté  n'est  pas  éclatante  {^). 

977  bis.  Observons  en  passant,  sur  le  caractère  au  point 
de  vue  international  de  la  règle  de  rétroactivité  du  jugement 
de  séparation  de  biens  au  jour  de  la  demande,  que  cette 
règle  ne  saurait  recevoir  son  application  en  France  bue  si 
la  demande  en  séparation  y  a  été  publiée,  puisque  c'est  à 
raison  de  cette  publicité,  voulue  dans  l'intérêt  du  crédit 
public,  qu'on  peut  faire  rétroagir  la  sentence  i^). 

978.  3°  La  rétroactivité  établie  par  la  disposition  finale  de 
l'article  1445,  existe-t-elle  au  cas  de  séparation  de  biens  judi- 
ciaire accessoire  à  une  séparation  de  corps  ?  Cette  sépara- 
tion de  biens  accessoire  rétroagit-elle  aussi  au  jour  de  la 
demande  ? 

Il  importe  avant  tout   de    bien  délimiter   cette  question. 

(')  Dans  le  sens  de  notre  doctrine,  voir  Laurent,  XXII,  n.  352;  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  271.  On  peut  argumenter  dans  le  même  sens  d'un  arrêt  de  la  cour  de 
Grenoble  du  30  mai  1893,  D.,  94.  1.  386.  —  Contra  Rodière  et  Pont,  op.  cit., 
II,  n.  1041  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1159.  -  Cpr.  Req.,  21  juin  1831,  S., 
31.  1.  288.  -  Lyon,  24  déc.  1829,  S.  chr. 

(2)  V.  infra,,  II,  n.  1057,  n.  1058,  nos  explications  sur  l'art.  1463. 

(3)  Rapp.supra,  II,  n.  943.  —  Aj.  Rolin,  Principes  da  dr.  int.  priv.,  lU, 
n.  1107. 
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Dans  ce  but,  il  faut  soigneusement  mettre  à  part  le  cas  où 
la  femme  a  formé  tout  à  la  fois  une  demande  en  séparation 
de  corps  et  une  demande  principale  en  séparation  de  biens 
fondée  sur  le  désordre  des  affaires  du  mari,  avec  publicité 
de  cette  dernière  demande.  Dans  ce  cas,  l'application  pure  et 
simple  de  l'article  1445,  2"  alinéa,  ne  peut  pas  faire  de  doute 
si  le  jugement  rendu  prononce  la  séparation  de  biens  prin- 
cipale en  même  temps  que  la  séparation  de  corps  (*). 

Cette  hypothèse  mise  de  côté,  la  question  de  savoir  s'il 
fallait  appliquer  à  la  séparation  de  biens  accessoire  à  une 
séparation  de  corps  la  règle  de  l'article  1445  in  fine  fut 
débattue,  sous  l'empire  du  Gode  civil  de  1804,  avant  la  loi 
du  18  juillet  1886. 

Une  s'était  pas  formé  moins  de  trois  opinions  à  ce  sujet  {^). 

Les  uns  prétendaient,  —  la  disposition  de  l'article  1445 
ahnéa  2  ne  distinguant  pas  entre  la  séparation  de  biens 
judiciaire  principale  et  accessoire,  —  c[ue  l'effet  rétroactif 
du  jugement  devait  se  produire  dans  les  deux  cas. 

D'autres  faisaient  observer,  d'une  part,  qu'il  n'y  avait  pas 
eu  de  publicité  pour  la  demande  en  séparation  de  corps 
mais  seulement  pour  le  jugement  (art.  880  G.  pr.  civ.)  et, 
d'autre  part,  que  ce  jugement  créait  une  situation  nouvelle 
au  lieu  de  constater  un  état  de  choses  préexistant  comme  le 
font  d'habitude  les  décisions  de  justice. 

Mais  cette  remarque  faite,  on  se  divisait.  Les  uns  en  tiraient 
cette  conclusion  :  qu'il  ne  devait  pas  y  avoir  de  rétroactivité, 
en  l'absence  de  texte  rétablissant.  Aussi  bien,  ajoutait-on,  la 
demande  en  séparation  de  corps  n'a-t-elle  nullement  pour 
effet  de  sauvegarder  la  fortune  compromise  de  la  femme.  On 
veut  faire  cesser  la  vie  commune  indépendamment  de  toute 


{')Req.,  13  mai  1862,  S.,  Q2.  1.  885,  D.,  62.  1.  422. 

(*)  V.  et  cpr.  Toullier,  op,  cit.,  II,  n.  705  et  776  ;  Bellot  des  Minières,  op. 
cit.,  II,  p.  192  ;  Massol,  Sépar.  de  corps,  p.  203,  n.  13  ;  Taulier,  op.  cit.,  \, 
p.  129  ;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1386  s  ;  Dutruc,  op.  cit.,  n.  283  ;  Massé  el 
Vergé  sur  Zachariae.  IV,  §  648,  note  7,  p.  137  ;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  541 
et  Explicat.  du  Code  civil,  p.  149  ;  Duranton,  op.  cit.,  II,  n.  622;  Demolombe, 
op.  cit.,  IV,  n.  514  s,  ;  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  III.  n.  2179  ;  de  Folleville, 
op.  cit.,  I,  n.  424  bis  :  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  338.  —  Planiol,  op.  cit. 
m  (2«  édit.),  n.  1205, 
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protection  des  intérêts  pécuniaires.  Le  mari  peut  aussi  Lien 
agir  à  cet  efïet  que  la  femme,  tandis  que  cette  dernière  seule 
peut  demander  la  séparation  de  Liens.  Et  puis  la  séparation 
de  Liens  est,  en  cas  de  séparation  de  corps,  un  accessoire  de 
cette  dernière.  Or,  celle-ci  date  du  jugement.  La  séparation 
de  Liens  ne  saurait  donc  précéder  la  séparation  de  corps 
dont  elle  n'est  qu'une  conséquence.  D'ailleurs,  si  la  femme 
est  demanderesse  en  séparation  de  corps  et  que  sa  dot  soit 
compromise,  il  est  très  simple  pour  elle  d'introduire  une 
demande  en  séparation  de  Liens  principale  en  même  temps 
que  sa  demande  en  séparation  de  corps. 

Enfin  d'autres  auteurs,  —  et  la  jurisprudence  était  de  cet 
avis  (^),  —  étaLlissaient  une  distinction  suivant  les  personnes 
à  l'égard  desquelles  se  produisait  la  rétroactivité.  On  dis- 
tinguait selon  qu'il  s'agissait  des  rapports  entre  les  conjoints 
ou  des  rapports  de  ces  derniers  avec  les  tiers.  En  effet,  il 
semLle  Lien  difficile  de  faire  rétroagir  équitaLlement  la 
séparation  de  Liens  accessoire  à  l'encontre  des  tiers  qui  ont 
traité  avec  le  mari  pendant  l'instance.  Voici  pourquoi  : 
Quand  il  s'agit  de  la  séparation  de  Liens  principale,  la 
demande  estpuLliée.  Les  tiers  qui  traitent  avec  le  mari  sont 
donc  prévenus.  Au  contraire,  en  cas  de  séparation  de  corps, 
il  n'y  a  de  puLlicité  que  pour  le  jugement  prononçant  cette 
séparation  (art.  880  G.  pr.  civ.).  Il  n'y  en  a  pas  pour  la 
demande.  Les  tiers  ne  sont  donc  point  avertis.  Est-ce  que 
TaLsence  de  puLlicité  de  la  demande  n'est  pas  une  preuve 
certaine  qu'il  ne  saurait  y  avoir,  vis-à-vis  des  tiers,  d'effet 
rétroactif  attacLé  à  la  séparation  de  Liens  accessoire  à  une 
séparation  de  corps  ?  Evidemment  oui.  Mais,  au  contraire, 
on  ne  voit  pas  pourquoi  la  rétroactivité  du  jugement  ne  se 
produirait  pas  dans  les  rapports  des  conjoints,  étant  donné 
que  l'article  1445  alinéa  2  est  général  dans  ses  termes.  Dans 


(')  V.  nol.  G.iv.  Cass.,  18  juin  1877,  S.,  77.  2.  406,  D.,  77  i.  445.  -  Civ. 
cass.,  12  mai  1889,  S.,  69.  l.'sai,  D.,  69.  1.  270.  —  Limoges,  21  déc.  1869,  S., 
70.  2.  17,  D.,  70.  2.  83.  Bordeaux,  28  mai  1873,  S.,  73.  2  29.  -  Lyon,16juill. 
1881,  S.,  82.2.237,  D.,  82.2.175.  -  Limoges,  17  juin  1835, S.,  36.2.61,  D.,  36. 
2.31.  —  Civ.  rej.,  13  mars  1872,  S.,  72.1.74,  D.,  72.1.49.  —  V.cep.  Besançon, 
15  lev.  1864,  S.,  64.2.132.  —  Paris,  27  déc.  1860.  S.,  61.2.263. 
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cette  mesure,  la  rétroactivité  donne  un  résultat  fort  équita- 
ble ;  le  demandeur  n'est  pas  victime  des  délais  judiciaires 
et  le  défendeur  n'a  pas  pu  ignorer  la  demande. 

Cette  opinion,  généralement  acceptée  sous  l'empire  du 
code  civil  de  1804,  a  été  consacrée  expressément,  en  matière 
de  divorce,  par  l'article  252  in  fine,  tel  qu'il  a  été  rédigé 
par  la  loi  du  18  avril  188(}  (').  Ce  texte  est  ainsi  conçu: 
«  Le  jugement  de  divorce  dûment  transcrit  remonte,  quant 
«  à  ses  effets  entre  époux,  au  jour  de  la  demande.  »  Or,  les 
explications  données  lors  de  la  confection  de  la  loi  (^)  et  les 
principes  de  la  matière,  —  principes  d'après  lesquels  la 
séparation  de  corps  emprunte  au  divorce  toutes  les  règles 
compatibles  avec  le  maintien  du  mariage,  —  ne  permettent 
point  de  douter  que  ce  texte  doive  être  appliqué  au  cas  de 
séparation  de  corps. 

Bien  que  ce  soit  surtout  contre  les  actes  frauduleux  du 
mari  qu'il  soit  utile  de  protéger  la  femme  (Cpr.  art.  243, 
réd.  1886  C.  civ.),  nous  estimons  cependant  que  la  solution 
ainsi  donnée  est  satisfaisante. 

Quant  au  point  de  départ  de  la  séparation  de  biens  acces- 
soire à  la  séparation  de  corps,  une  complication  peut  se  pré- 
senter. On  peut  supposer,  en  effet,  qu'à  la  demande  princi- 
pale en  séparation  de  corps,  dirigée  par  l'épouse  contre 
l'époux,  celui-ci  ait  opposé,  par  simples  conclusions,  une 
demande  reconventionnelle  en  séparation  de  corps,  et  que 
cette  dernière  ait  seule  été  accueillie,  la  demande  principale 
ayant  été  rejetée.  En  une  semblable  occurrence,  à  compter 
de  quelle  époque  la  séparation  de  biens  accessoire  produira- 
t-elle  son  effet  entre  les  époux  ?  Dans  un  arrêt  du  12  juillet 
1892,  la  cour  de  Paris  (3)  a  sainement  jugé  que  la  séparation 
de  biens  accessoire  produirait  ses  effets  entre  les  époux,  non 
pas  à  compter  du  jour  où  la  demande  principale  a  été  por- 
tée devant  le  tribunal,  mais  à  partir  du  jour  où  la  demande 
reconventionnelle  a  été  formée.  Cette  solution  nous  paraît 

0)  V.  Hue, op.  cit.,  IX,  n,  272;    Planiol,   op.  cit.,  III,  2«  édiU,   n.    1205.  — 
Cpr.  Infra,  II,  n.  990. 
(-)  V.  séance  du  Sénat,  24  déc.  1885. 
C)  Paris,  12  juill.  1892,  S.,  94.2.10,  D.,  93.2.509. 
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exacte,  car,  la  demande  primitive  ayant  été  écartée,  l'ins- 
tance en  séparation  de  corps,  telle  qu'elle  avait  été  admise, 
avait  eu  comme  début  les  conclusions  prises  par  le  mari 
pour  produire  sa  demande  reconventionnelle. 

B.  La  séparation  de  biens  judiciaire,  principale  ou  accessoire, 
dissout-elle  la  communauté  dans  des  conditions  telles  que  les 
époux  soient  dans  V impossibilité  de  la  rétablir  ? 

979.  Maintenant  que  nous  savons  à  quel  moment  précis  la 
communauté  est  dissoute  par  la  séparation,  et,  comment, 
par  l'eflet  d'une  fiction,  cette  séparation  remonte  au  jour  de 
la  demande,  c'est  à  cette  question  qu'il  nous  faut  répondre. 
Le  nouveau  régime  matrimonial,  conséquence  de  la  sen- 
tence de  séparation  de  biens,  persiste-t-il  donc  nécessaire- 
ment jusqu'à  la  dissolution  du  mariage  ?  N'est-il  pas  permis, 
au  contraire,  aux  époux  de  rétablir  leur  régime  précédent, 
c'est-à-dire  le  régime  de  communauté,  dans  l'ordre  d'idées 
où  nous  sommes  actuellement  placés?  Nous  savons  combien 
le  principe  de  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales 
est  cher  aux  rédacteurs  du  Gode  civil  (^).  Il  a  fallu  des  motifs 
d'ordre  supérieur,  le  péril  de  la  dot  ressource  suprême  de 
la  famille,  pour  faire  admettre,  au  cours  du  mariage,  un 
changement  aussi  grave  que  celui  qui  est  la  conséquence  de 
la  séparation  de  biens  judiciaire.  Aussi  le  législateur  voit-il 
avec  faveur  le  retour  au  régime  antérieur  à  cette  séparation. 
Il  y  met  toutefois  certaines  conditions. 

Dans  le  but  de  bien  comprendre  à  ce  sujet  les  règles  de 
notre  législation,  deux  hypothèses  doivent  être  distinguées  et 
étudiées  séparément  l'une  de  l'autre.  Il  convient  d'envisager 
successivement  :  1°  le  cas  où  le  rétablissement  de  la  commu- 
nauté se  produit  après  une  séparation  de  biens  principale, 
et  2°  le  cas  où  il  a  lieu  après  une  séparation  de  biens  acces- 
soire à  une  séparation  de  corps. 

980.  1°  Occupons-nous,  d'abord,  du  rétablissement  de  la 
communauté  après  une  séparation  de  biens  judiciaire  prin-^ 
cipale.  Cette  hypothèse  est  gouvernée  par  l'article  1451,  ainsi 

(i)V.  supra,  I,  n.  86  s. 
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conçu  :  «  La  communauté  dissoute  par  la  séparation  soit  de 
«  corps  et  de  Inens,  soit  de  biens  seulement,  peut  être  rétablie 
<  du  consentement  des  deux  parties.  Elle  ne  peut  Vêtre  que 
«  par  un  acte  passé  devant  notaire  et  avec  minute,  dont  une 
«  expédition  doit  être  affichée  dans  la  forme  de  l article  1445. 
«  —  En  ce  cas,  la  communauté  rétablie  reprend  son  effet  du 
«  jour  du  mariage  ;  les  choses  sont  remises  au  même  état  que 
«  s'il  ny  avait  point  eu  de  séparation,  sans  préjudice  néan- 
«  moifîs  des  actes,  qui,  dans  cet  intervalle,  ont  pu  être  faits 
«  par  la  femme  en  conformité  de  V article  1449.  —  Toute  con- 
«  vention  par  laquelle  les  époux  rétabliraient  leur  commu' 
«  nauté  sous  des  conditions  différentes  de  celles  qui  la 
«  réglaient  antérieurement  est  nulle.  » 

Ainsi,  pour  que  la  communauté  puisse  être  rétablie^  le  con- 
sentement mutuel  (^)  des  deux  conjoints  est  indispensable. 
Le  mari  ne  pourrait  donc  point  se  faire,  en  quelque  sorte^ 
relever  de  la  déchéance  morale  résultant  de  la  séparation  de 
biens,  en  prouvant  qu'il  est  revenu  à  meilleure  fortune.  De 
son  côté,  la  femme  ne  saurait  renoncer  contre  le  gré  de  son 
mari  à  la  séparation  qu'elle  a  sollicitée  et  obtenue  (^). 

Puis,  dans  un  intérêt  de  stabilité,  le  rétablissement  du 
régime  primitif  doit  être  authentiquement  constaté  entre  les 
époux.  Un  acte  passé  devant  notaire  et  avec  minute  doit  être 
dressé. 

Enfin,  dans  le  but  d'avertir  les  tiers  par  une  publicité,  la 
loi  déclare  qu'une  expédition  de  cet  acte  doit  être  affichée 
dans  la  forme  prescrite  par  l'article  1445.  Il  y  aura  donc  une 
affiche  «  sur  un  tableau  à  ce  destiné,  dans  la  principale  salle 
du  tribunal  de  première  instance,  et  de  plus,  si  le  mari  est 
marchand,  banquier  ou  commerçant ,  dans  celle  du  tribunal 
de  commerce  du  lieu  de  son  domicile  ». 

Cette  publicité,  qui  n'est  soumise  à  aucun  délai,  est  peut- 


(')  Polhier,  Communauté,  n.  526. 

(=')  Chardon,  Puissance  maritale,  n.  338;  Rodièreet  Pont,  op.  cit.,  III,  n.2i89 
€t  2226  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  103  bis,  III  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXII,  n.  354  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  p.  410  ;  Giiillouard, 
op.  cit.,  III.  n.  1229.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),n.  1200.  -  V.  égal.  Bruxel- 
les, 13  août  1806,  S.  chr. 
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être  plus  défectueuse  que  celle  qui  était  admise  dans  notre 
ancien  droit.  Dans  le  dernier  état  de  notre  ancienne  jurispru- 
dence, on  exigeait  en  efïet,  presque  partout,  une  déclaration  du 
rétablissement  de  la  communauté  faite  au  greffe,  ou  un  acte 
notarié  constatant  ce  rétablissement  et  enregistré  au  greffe  (*). 

Il  y  avait  là  une  formalité  plus  logique  et  plus  pratique 
que  l'afficbage  dans  les  tableaux  visés  par  Tarticle  1445, 
texte  auquel  renvoie  Tarticle  1451. 

Cette  partie  de  notre  législation,  relative  à  la  publicité  de 
l'acte  portant  rétablissement  du  régime  antérieur  à  la  sépa- 
ration de  biens,  demanderait, à  notre  avis, à  être  revisée.  Ni 
dans  le  Gode  de  procédure  civile  en  développant,  dans  l'ar- 
ticle 872,  la  publicité  du  jugement  de  séparation  de  biens 
édictée  par  l'article  1445  du  Code  civil,  ni  lors  de  la  rédac- 
tion des  articles  05  et  suivants  du  Code  de  commerce,  nos 
législateurs  n'ont  songé  aux  imperfections  de  la  publicité 
organisée  par  l'article  1451.  Malgré  quelques  dissidences, il 
est  évident  que  nous  ne  pouvons  pas  suppléer  à  l'insuffî- 
sance  et  au  silence  de  la  loi.  Le  rétablissement  de  la  com- 
munauté est  donc  valable,  bien  que  l'acte  constatant  ce  réta- 
blissement n'ait  été  publié  qu'au  tribunal  civil  et  non  au 
tribunal  de  commerce,  si  le  mari  n'est  pas  commerçant.  Cet 
acte  est  soumis  seulement  aux  formalités  écrites  dans  les 
articles  1445  et  1451  combinés.  Il  n'y  a  pas  à  obéir  à  celles, 
qui  sont  prescrites  dans  l'article  872  du  Code  de  procédure 
civile  pour  les  sentences  de  séparation  de  biens  (*). 


(^)  V.  Brodeau  sur  Louet,  lettre  S,  sommaire  16,  n.  12  ;  Lebrun,  Communauté^ 
liv.III,  ch.  I,  n.  25  ;  Pothier,  Communauté,  n.  525.  —  Toutefois,  l'annotatetir 
de  Lebrun  (V.le  n.  25  précité  in  /îne) admet  le  rétablissement  tacite  de  la  com- 
munauté comme  possible.  Ce  rétablissement  résulterait  suffisamment  delà  remise* 
des  biens  en  communauté,  ou  de  la  restitution  de  l'administration  au  mari. 

(2)  Civ.  cass,,  ITjuin  1839,  S.,  39.  1.  460,  D.,  39.  1.  224.  -  J.  Seine,  30  jHiill. 
1856,  D.,  57.  3.  271.  —  Duvergier  sur  Touiller,  XIII,  n.  118  ;  Troplong, op.  cit.. 
Il,  n.  1467  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1451,  n.  1  ;  Rodière  et  Pont,  op.  r/7.,  III, n.  2229  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  516,  texte  et  note  82,  p.  410  ;  Demante  el  Golmel 
de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  103  bis,  III  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  356  ; 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  p.  151,  §  649,nole  67;  Guillouard, op.  cit..m, 
n.  1231  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  286  ;  Planiol,  op.  cit.,  lll  (2"  édit.),  n.  1200. 
Contra  Rouen,  6  nov.  1835,  S.,  36.  2.  207,  D.,  36.  2.  181.  —  Odier,  op.  cit.,  I, 
n.  422  ;  Taulier,  op.  cit.,  V,  p.  142  ;  Bellol    des  Minières,  op.  cit.,  IL  p.  ni  ; 
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981.  Si  les  époux  se  sont  conformés  aux  règles  de  l'arti- 
cle 1451,  la  séparation  de  biens  est  effacée  rétroactivement. 
La  communauté  est  réputée  n'avoir  jamais  cessé  d'exister 
entre  les  conjoints.  Gomme  nous  le  dit  le  texte  ;  Cette  com- 
munauté «  reprend  son  effet  du  jour  du  mariage  ». 

Toutefois,  il  est  évident  que  les  actes  accomplis  par  la 
femme  dans  les  limites  de  sa  capacité,  sous  le  régime  inté- 
rimaire de  sé^Daration  de  biens,  restent  valables.  Il  serait  inad- 
missible d'annuler  des  actes  passés  par  Tépouse  en  vertu 
du  droit  de  libre  administration  dont  elle  a  été  investie  par 
la  loi. 

On  devra  respecter  également  les  droits  régulièrement 
acquis  aux  tiers, du  clief  du  mari, pendant  la  même  période. 
Aussi,  bien  que  les  sommes  constituées  en  dot  à  la  femme 
fassent  retour  au  mari  après  le  rétablissement  de  la  commu- 
nauté, et  quoique  celui-ci  soit  censé  n'en  avoir  pas  été  des- 
saisi pendant  la  séparation  de  biens,  l'hypothèque  légale  de 
l'épouse  pour  la  sûreté  du  recouvrement  desdites  sommes 
ne  sera  pas  opposable  aux  tiers  acquéreurs  des  immeubles 
du  mari,  immeubles  aliénés  par  lui  pendant  la  séparation 
de  biens  aujourd'hui  disparue  (*). 

On  devra,  tout  au  contraire,  considérer  comme  communs 
tous  les  biens  acquis,  à  la  même  époque,  dans  des  conditions 
telles  qu'ils  seraient  tombés  en  communauté,  soit  en  vertu 
de  la  loi,  soit  en  vertu  du  contrat  de  mariage,  s'il  n'était  pas 
intervenu  de  séparation  de  biens  (-) . 

982.  Nous  venons  d'envisager  l'hypothèse  dans  laquelle 
il  a  été  obéi  aux  prescriptions  de  l'article  1451.  Supposons, 
au  contraire,  que  les  formalités  voulues  par  ce  texte  n'aient 
pas  été  accomplies,  soit  en  totalité,  soit  en  partie. 

Tout  d'abord,  il  est  incontestable  que  la   séparation    de 


Diilruc,  op.  cit..  n.  476  s.  ;  Touiller,  op.cit.,\[ll,  n.  118  ;  Uuranton,  op.  cit., 
XI y,  n.  430. 

(')  De  même  si  un  tiers,  après  avoir  donné  une  dot,  s'est  réservé  le  droit  de 
la  reprendre  en  cas  de  dissolution  de  la  communauté  et  qu'il  l'ait  effectivemenl 
reprise  après  la  sépai-ation  de  biens,  il  ne  serait  point  obligé  de  la  restituer.  - 
V.  Arntz,op.  cit.,  III,  n-  725  et  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  2^6  in  fine. 

(■-)  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  286  in  fine. 
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biens  subsisterait  même  entre  les  époux,  si  le  rétablissement 
de  la  communauté  n'avait  été  convenu  entre  eux  que  par  un 
acte  sous  seing  privé,  cet  acte  fût-il  enregistré  (^). 

Il  en  serait  ainsi,  —  et  l'acte  sous  seing  privé  serait  inef- 
ficace, —  alors  même  qu'il  aurait  été  déposé  pour  minute 
chez  un  notaire.  Réservons  cependant  le  cas  où  l'acte  de 
dépôt  dressé  en  minute  y  sur  la  déclaration  des  deux  conjoints, 
contiendrait  l'expression  essentielle  et  suffisante  de  leurs 
consentements  respectifs  au  rétablissement  du  régime  de 
communauté  (*). 

Enfin,  la  séparation  de  biens  subsisterait  encore,  si  l'acte 
constatant  le  rétablissement  du  régime  antérieur  n'avait  été 
dressé  qu'en  brevet. 

Mais  voici  l'acte  authentique  de  rétablissement  de  la  com- 
munauté qui  est  régulier  en  la  forme  :  cela  suffit-il?  Non. 
Il  faut  de  plus  que  cet  acte  restaure  purement  et  simplement 
le  régime  matrimonial  antérieur  à  la  séparation.  Le  principe 
de  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales  (art.  1395) 
empêche  les  époux  d'avoir  le  droit  de  céder  au  désir,  qui 
semble  cependant  au  premier  abord  bien  légitime,  d'intro- 
duire dans  leur  contrat  de  mariage  primitif  les  perfection- 
nements que  l'expérience  a  pu  leur  indiquer.  Ces  modifica- 
tions, même  en  les  supposant  loyales,  seraient  de  nature  à 
dérouter  les  tiers,  qui  ont  pu  connaître  le  contrat  de  mariage 
originaire.  Elles  pourraient  être  surtout  et  trop  souvent  diri- 
gées contre  ces  tiers,  spécialement  contre  les  créanciers  du 
mari.  D'ailleurs  les  clauses  nouvelles  ne  pourraient  pas 
rétroagir  au  jour  du  mariage  comme  le  veut  Farticle   1451. 

983.  Ici  nous  rencontrons  une  difficulté  sérieuse. 

Quand  l'acte  stipulant  la  cessation  de  la  séparation  de  biens 
judiciaire  et  le  rétablissement  de  la  communauté  renferme 
des  clauses  dérogatoires  au  régime  primitif,  faut-il  se  borner 
à  considérer  comme  nulles  et  non  existantes  ces  seules  clau- 


{})  A  plus  forte  raison,  on  ne  saurait  induire  le  rétablissement  de  la  commu- 
nauté de  ce  lait  que  la  femme,  en  passant  un  acte  de  concert  avec  son  mari,  n'a 
pas  pris  dans  cet  acte  la  qualité  de  femme  séparée  de  biens.  Y.  Colmar,  18  nivôse 
an  XI,  S.  chr. 

(2)  Cpr.  supra,  l,  n.  78. 
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ses,  la  communauté  n'en  étant  pas  moins  rétablie  ?  Ou  bien 
la  convention  de  rétablissement  de  cette  communauté  va-t- 
elle  tomber  en  son  entier  ? 

Dans  notre  ancien  droit,  Pothier  (%  Lebrun  ('^),  Perrière  (^), 
penchaient  vers  la  nullité  des  seules    clauses  dérogatoires. 

Aujourd'hui,  les  auteurs  sont  divisés  en  deux  camps  à  peu 
près  égaux.  La  majorité  des  interprètes  paraît,  cependant, 
répudier  la  doctrine  ancienne,  étant  donné  l'article  1451  (^). 

On  nous  pardonnera  de  dire  que  nous  craignons  un  mal- 
entendu. 

L'article  1451,  dans  ses  termes,  suppose  une  communauté 
rétablie  sous  des  conditions  différentes  de  celles  qui  la 
réglaient  originairement.  Il  déclare  nulle  une  semblable 
convention.  Rien  de  plus  logique.  On  aura  beau  invoquer 
une  prétendue  doctrine  contraire  chez  nos  anciens  juriscon- 
sultes ;  aucun  interprète  sérieux  du  Code  civil  n'osera  sou- 
tenir que  la  séparation  de  biens  prendra  fin  par  l'effet  d'un 
acte  authentique,  où  les  époux  déclareraient  qu'ils  n'enten- 
dent rétablir  leur  communauté  que  sous  cette  condition 
formelle,  à  savoir  que,  au  lieu  d'être  légale  comme  au  début, 
elle  sera  désormais  réduite  aux  acquêts,  ou  bien  que  les 
conjoints  seront  séparés  de  dettes,  alors  qu'ils  ne  l'étaient 
point  au  lendemain  de  leur  union. 

Mais  imaginons  une  convention  dans  laquelle  les  époux, 
tout  en  insérant  dans  Pacte  de  rétablissement  de  la  com- 
munauté une  autre  clause  de  séparation  de  dettes  ou  de  réa- 
lisation que  celle  portée  à  l'origine  dans  le  contrat  de 
mariage,  ajoutent  que  cette  clause,  en  la  supposant  nulle, 
n'empêchera  pas  le  rétablissement  pur  et  simple  de  la  com- 

(')  Communauté,  n.  529. 

(■-)  Communauté,  liv.  III,  ch.  I,  n.  24. 

(*)  Sur  l'art.  224  de  la  cout.de  Paris. 
.  (*)  V.  et  cpr.  d'une  part  Troplong,  op.  cil.,  II.  n.  1470  ;  Glandaz,  v°  Corn- 
munauté,n.  299  ;  Baltur,  II,  n.  660  ;  Bernante  et  Golmet  de  Santerre.  op.  cit., 
VI,  n.  103  bis,  VI  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  351  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I, 
n.  447  bis  ;  Guillouard,  op.  cit.^  lll,  n.  l23i  ;  —  et,  d'autre  part,  Duranton, 
op.  cit.,  XIV,  n.  431  ;  Duvergier  sur  TouUier,  XIII,  n.  118  ;  Odier,  op.  cit., 
n.  424  ;  Rodière  et  Pont.  op.  cit.,  III,  n.  2235  ;  Aubry  et  Rau,  op.ci7.,V,§  516, 
p.  411  ;  Taulier,  V.  p.  142  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  6i9,  note  59, 
p.  251  ;  Rapp.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2'  édit.),  n.  1202. 
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munauté  dans  sa  situation  antérieure  à  la  séparation  de  biens. 
Qui  voudra  considérer  comme  nulle  pour  le  tout  cette  con- 
vention de  résurrection  du  régime  matrimonial  primitif? 
Personne,  nous  le  pensons  du  moins. 

Et,  faisant  un  pas  de  plus,  est-ce  qu'une  clause  secondaire, 
que  les  époux  n'auront  peut-être  pas  considérée  comme  mo- 
dificative  du  contrat  de  mariage  primitif,  alors  qu'elle  l'est 
en  réalité,  clause  à  laquelle  manifestement  les  conjoints  ne 
tiennent  pas  tant  qu'à  Vabolition  rétroactive  de  la  séparation 
de  biens,  rendra  forcé?7îent  nulle  la  conyeniion  tout  entière? 
Certes  !  la  réponse  affirmative  à  une  semblable  question 
serait  des  plus  rigoureuses. 

Au  fond,  il  nous  semble  que,  si  le  législateur  prononce  la 
nullité  totale  de  la  convention  dans  l'article  1451,  c'est  en 
vue  de  l'hypothèse  où  la  modification  au  régime  primitif  a 
été  formulée  comme  étant  la  condition  même  du  rétablisse- 
ment de  ce  régime.  Si  la  clause  est  obscure,  il  faut  chercher 
à  dévoiler  l'intention  commune  des  époux.  Nous  ajouterons 
que  le  doute  doit,  à  notre  avis,  se  résoudre  dans  le  sens  de  la 
nullité  totale  de  la  convention.  L'article  1172  nous  fournit 
en  ce  sens  une  puissante  analogie  en  déclarant  que,  en 
principe,  les  conditions  illicites  entraînent  la  nullité  entière 
de  la  convention  à  titre  onéreux.  L'ensemble  d'une  conven- 
tion forme,  en  efïet,  d'ordinaire,  un  tout  indivisible  dans  la 
pensée  des  contractants.  Mais  il  leur  est  loisible  d'exprimer 
une  volonté  contraire.  L'indivisibilité  de  la  convention  n^est 
point  un  principe  d'ordre  public,  c'est  seulement  un  sys- 
tème d'interprétation.  De  même,  dirons-nous,  l'article  1451 
nous  présente  une  règle  d'interprétation  pour  résoudre, 
dans  le  sens  de  la  nullité  de  la  convention  de  rétablisse- 
ment du  régime,  un  doute  invincible  sur  la  volonté  des  par- 
ties, étant  donné  l'acte  tel  qu'il  a  été  rédigé  (*). 

984.  A  l'occasion  du  rétablissement  du  régime  matrimo- 
nial dissous    par  la   séparation  de  biens,  M.   Guillouard  (^) 


(.')  Sur  toutes  les  questions    d'indivisibilité  des  conventions  en  notre  matière, 
V»..Pau,  20  juin  1894,  S.,  94.2.  232. 
t=»)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1233. 
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fait  remarquer  ingénieusement  que,  dans  l'opinion  même  de 
ceux  qui  admettent  la  validité  des  sociétés  entre  éjDOux,  un 
contrat  de  société  passé  entre  conjoints  séparés  de  biens 
serait  nul  en  vertu  de  Tarticle  1451.  Cette  situation  fournit, 
en  effet,  un  puissant  argument  contre  ceux  qui  soutiennent 
la  validité  des  contrats  de  société  entre  époux.  Peut-être  les 
partisans  de  cette  doctrine  que  nous  avons  précédemment 
répudiée  {^),  soutiendront-ils  qu'il  y  a  là  une  sorte  de  péti- 
tion de  principe.  Nous  pouvons  du  moins  leur  opposer  que, 
dans  leur  système,  rien  ne  sera  plus  facile  que  la  violation 
de  l'article  1451.  Ce  texte  sera  aisément  tourné  si,  au  lieu 
de  rétablir  l'ancienne  communauté  plus  ou  moins  modifiée, 
chose  défendue  par  lui,  il  est  permis  de  rester  soumis,  en 
apparence,  au  régime  de  séparation  de  biens,  mais  en  le 
tempérant  par  une  société  de  tous  gains,  ou  même  par  une 
société  commerciale  entre  les  conjoints. 

985.  Constatons  enfin  que,  si  la  convention  de  rétablisse- 
ment de  la  communauté  est  valable  entre  les  époux  comme 
ayant  été  formulée  dans  un  acte  notarié  dressé  avec  minute, 
—  acte  ne  contenant  aucune  clause  modificative  du  contrat 
de  mariage  originaire,  —  cette  convention  peut  être  non 
opposable  aux  tiers,  si  elle  n'a  pas  été  publiée  conformé- 
ment à  l'article  1445. 

Nous  ne  nous  arrêterons  point,  ici,  à  réfuter  une  opinion 
peu  défendue  (^),  qui  déclare  nulle,  même  à  l'égard  des 
conjoints,  la  convention  de  rétablissement  valable  en  la 
forme,  à  laquelle  la  publicité  seule  aurait  fait  défaut.  Cette 
doctrine  insoutenable  est  aujourd'hui  abandonnée  (■^). 

En  tout  cas,  la  publicité  prescrite  par  les  articles  1445 
et  1451  combinés  n'est,  ainsi  que  nous  Favons  signalé  déjà, 
soumise  à  aucun  délai.  Aussi  tardive  qu'on  la  suppose,  elle 


(')  W.  supra,  1,  II.  96  à  98. 

(■'')  Troplong,  op.  cil.,  II,  n.  1468  ;  Massé  el  Vergé  sur  Zachariac,  IV,  §  649, 
note  67,  p.  151. 

(')  Bellotdes  Minières,  op.  cit.,  II,  p.  171  ;  Dutruc,  op.  cit.,  n.  478  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2230  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,§  516,  texte  et  note 83. 
p.  412  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  356  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1232  ;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  286,  in  fine. 
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rétroagit  entre  les    époux  sans  nuire  aux  droits  acquis  aux 
tiers  dans  l'intervalle . 

Nous  venons  de  traiter  ainsi  du  rétablissement  de  la  com- 
munauté après  une  séparation  de  biens  judiciaire  princi- 
pale. C'était  la  première  des  deux  hypothèses  dont  nous  nous 
étions  proposé  de  faire  l'étude. 

986.  2°  Parlons,  maintenant,  du  rétablissement  de  la  com- 
munauté après  une  séparation  de  biens,  conséquence  légale 
d'une  séparation  de  corps.  Le  régime  matrimonial  existant 
à  l'origine  peut-il  être  rétabli  après  une  séparation  de 
corps  ?  Si  oui,  cà  quelles  conditions  ce  rétablissement  est-il 
soumis  ? 

Sous  le  code  civil,  de  même  que  dans  notre  ancienne  juris- 
prudence, on  n'hésite  pas  à  considérer  comme  impossible  la 
restauration  du  régime  matrimonial  primitif  tant  que  dure 
la  séparation  de  corps.  Aussi  longtemps  que  persiste  cette 
dernière,  la  séparation  de  biens  qui  en  est  la  conséquence 
forcée  doit  subsister.  Tant  que  la  vie  commune  n'a  pas  été 
rétablie,  on  ne  concevrait  aucun  autre  régime  que  celui  de 
la  séparation  de  biens. 

Mais  lorsque  les  époux  se  sont  réconciliés,  quand  ils  ont 
repris  la  vie  en  commun  à  la  même  table,  au  même  foyer, 
pourquoi  le  régime  des  biens  antérieur  à  la  séparation  ne 
serait-il  pas  lui  aussi  rétabli  ?  Il  importe  à  la  solidité  de  la 
réconciliation  que  toute  trace  des  discordes  anciennes  soit 
effacée.  Or,  la  séparation  de  biens  en  est  une.  Il  serait  d'au- 
tant plus  regrettable  de  la  maintenir  qu'elle  n'avait  point  été 
inspirée  par  des  considérations  d'intérêt  pécuniaire.  La  sépa- 
ration d'habitation  :  telle  avait  été  son  unique  raison  d'être. 
Il  est  rationnel  qu'elle  cesse  avec  elle. 

Nos  anciens  auteurs  l'avaient  si  bien  compris,  qu'ils  admet- 
taient plus  aisément  la  suppression  rétroactive  d'une  sépa- 
ration de  biens  accessoire  à  une  séparation  de  corps  que  celle 
d'une  séparation  de  biens  principale.  Il  n'était  point  besoin 
d'une  constatation  écrite.  La  reprise  delà  vie  commune  aura, 
disait-on,  une  notoriété  suffisante.  Aux  yeux  du  public,  — 
sauf  le  resj^ect,  bien  entendu,  des  actes  régulièrement  passés 
avec  les  tiers  pendant   la  séparation,  —  les  conjoints  sont 
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censés  ne  s'être  jamais  quittés  et  les  effets  de  leur  contrat 
fie  mariage  n'avoir  j  amais  été  écartés  par  une  séparation  de 
biens  (^). 

Les  rédacteurs  du  Gode  civil  de  180 't  ont  également  admis, 
sans  hésitation  aucune,  le  rétablissement  du  régime  matri- 
monial antérieur  à  la  séparation  de  corps.  Mais,  dans  l'arti- 
cle 1451  dont  nous  avons  ci-dessus  signalé  le  texte  {^),  à  la 
condition  que  les  époux  se  réconcilient  et  reprennent  la  vie 
commune,  le  législateur  de  1804  a,  purement  et  simplement, 
substitué  l'accomplissement  des  mêmes  formalités  que  celles 
qui  sont  demandées  par  la  loi  pour  l'abolition  rétroactive 
d'une  séparation  de  biens  judiciaire  principale.  11  faut  faire 
constater  entre  les  parties,  d'accord  à  ce  sujet,  la  convention 
de  rétablissement  du  régime  antérieur  dans  un  acte  notarié 
dressé  avec  minute.  Les  époux,  la  femme  surtout,  pourraient 
hésiter  d'autant  plus  à  tenter  une  réconciliation,  cjue  la 
reprise  de  la  vie  commune  entraînerait  nécessairement  la 
perte  du  bénéfice  de  la  séparation  de  biens.  La  rédaction  de 
l'acte  authentique  se  trouve  ainsi  pleinement  justifiée.  Puis 
une  expédition  de  cet  acte  est  publiée  dans  les  formes  pré- 
vues par  l'article  1445.  Les  tiers  seront  ainsi  mieux  rensei- 
gnés. La  publicité  légale  est  plus  aisée  à  vérifier  qu'une  noto- 
riété, parfois  bien  vague,  sur  la  reprise  de  la  vie  commune 
entre  les  conjoints.  De  plus,  les  tiers  se  trouvent  débarras- 
sés de  questions  fort  délicates  comme  celle-ci  :  une  récon- 
ciliation de  quelques  heures  ou  de  c[uelques  jours  s'est-elle 
produite  d'une  façon  indiscutable  et  a-t-elle  effacé  légale- 
ment la  séparation  de  corps  et  de  biens,  malgré  la  persistance 
d'une  séparation  de  fait  pendant  les  années  qui  ont  suivi? 
Le  système  du  Code  civil  de  1804  est  donc  préférable  au  sys- 
tème ancien,  en  donnant  au  public  des  éléments  d'appré- 
ciation plus  simples  (^). 


(')  Pothier,  Communauté,  n.  524  ;  Lebrun,  liv.  III,  ch.  I,  n.  24. 

(-)  V.  supra,  II,  n.  980. 

(')  Paris,  16  avrillSOT,  S.  chr.  -  Grenoble,  4  juin  1840,  D  ,  41.  2.  97.  —  De- 
mante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  103  bis,  II  et  III  ;  Laurent,  op. 
cil.f  XXII,  n.  355  ;  Demolombe,  op.  cit.,  IV,  n.  542  ;  Dutruc,  op.  cit.,  n.  471  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2225. 
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Toutefois,  à  la  suite  de  la  promulgation  de  la  loi  du  6  fé- 
vrier 1893  sur  la  capacité  de  la  femme  séparée  de  corps,  des 
jurisconsultes  (^)  ont  mis  en  doute  la  possibilité  du  rétablis- 
sement du  régime  antérieur  à  la  séparation.  Selon  eux,  l'ar- 
ticle 311  actuel  ne  permettrait  que  la  restauration  de  la  puis- 
sance maritale  et  de  la  nécessité  de  l'autorisation  du  mari 
ou  de  la  justice,  dont  la  femme  séparée  de  corps  est  désor- 
mais libérée.  Mais  la  séparation  de  biens  persisterait  malgré 
la  volonté  des  époux  réconciliés,  malgré  le  rétablissement  de 
la  vie  commune  et  de  l'autorité  maritale. 

Ce  serait  là  une  innovation  considérable  et  d'un  mérite 
plus  que  discutable.  Pourquoi  donc,  en  effet,  lorsque  des 
conjoints,  regrettant  d'avoir  brisé  la  vie  commune,  se  récon- 
cilient et  veulent  effacer  tous  les  vestiges  de  leurs  querelles 
passées,  leur  serait-il  interdit  de  rétablir  la  communauté  de 
biens  entre  eux  ?  En  quoi  cette  résurrection  du  contrat  de 
mariage,  basée  sur  un  accord  mutuel  des  époux  constaté 
authentiquement,  avait-elle  paru  regrettable  avant  la  loi  de 
1893  ?  Quels  inconvénients  avait-elle  produits  ?  En  quoi  se 
trouverait- elle  en  désaccord  avec  le  but  poursuivi  par  le 
législateur  de  1893  ?  Mais  cette  loi  n'a  pas  eu  d'autre  objet 
que  la  puissance  maritale  et  le  respect  du  nom  du  mari.  Son 
but  a  été  d'organiser  la  séparation  de  corps,  de  telle  façon 
que  l'épouse  séparée  fût  soustraite  aux  rancunes  et  à  la 
tyrannie  de  son  conjoint.  L'un  des  principaux  mobiles  de  la 
loi  de  1893  a  été  d'empêcher  qu'on  en  vînt  à  proclamer  la 
séparation  de  corps  tellement  inférieure  au  divorce,  que  la 
femme  crût  ne  trouver  de  protection  sérieuse  que  dans  cette 
dernière  institution. 

La  lecture  des  travaux  préparatoires  de  la  loi  de  1893 
nous  montre  nos  législateurs  absorbés  dans  la  discussion  de 
grands  principes.  Leur  attention  ne  s'est  que  fort  peu  portée 
sur  les  détails.  Mais,  s'ils  ont  cru  utile  de  soumettre  à  une 
constatation  authentique  et  à  des  mesures  de  publicité  le 
rétablissement  de  la  puissance  maritale,  ce  n'est  point  pour 

C)  V.  Rev.  crit.,  1893,  p.  389  et  spéc.  p.  391  (élude  de  M.  Louis  Thiénot).  — 
V.  égal.  Gabouat,  Explication  théorique  et  pratique  de  la  loi  du  6  février  1893^ 
p.  81  s. 
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exclure  celui  du  régime  matrimonial  antérieur  à  la  sépara- 
tion de  corps  et  de  biens.  Ils  ont,  cela  est  vrai,  permis  de 
rétablir  l'autorité  du  mari,  tout  en  laissant  subsister  la  sépa- 
ration de  biens.  Ils  n'ont  pas  voulu  que  la  nécessité  de  res- 
taurer Tancien  régime  matrimonial  pût  empêcher  les  époux, 
la  femme  surtout,  de  consentir  à  la  reprise  de  la  vie  com- 
mune et  au  rétablissement  de  la  puissance  maritale  (*). 

Cette  puissance  est  sans  doute  rétablie  de  plein  droit  par 
la  réconciliation  des  conjoints.  Le  mari  peut,  conformément 
à  l'article  214,  assigner  la  résidence  de  l'épouse.  Mais,  faute 
de  publicité,  cette  autorité  n'est  guère  que  nominalement 
rétablie,  puisque  l'incapacité  de  la  femme  est  non  opposable 
aux  tiers?  Qu'est-ce  en  efîet  qu'une  incapacité  non  opposable 
aux  tiers?  L'autorité  du  mari  ne  revit  donc  sérieusement  que 
si  elle  a  été  restaurée  par  un  acte  notarié  reçu  en  minute 
et  suivi  de  publicité. 

Cet  acte  authentique  exigé  par  l'article  311  (réd.  de  1893) 
n'a  besoin  de  constater  qu'une  seule  chose  :  la  reprise  de  la 
vie  commune f  abstraction  faite  du  rétablissement  du  régime 
matrimonial  antérieur.  Nous  savons  pourquoi.  Et  le  législa- 
teur a  si  nettement  voulu  permettre  de  maintenir  en  pareil 
cas  la  séparation  de  biens,  qu'il  renvoie  à  l'article  1449. 

Cependant,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que,  le  plus  souvent, 
les  conjoints  ne  feront  dresser  un  acte  notarié  que  pour  cons- 
tater le  rétablissement  du  contrat  de  mariage  primitif,  ce  qui 
implique  la  réconciliation  des  époux  et  la  reprise  de  la  vie 
en  commun. 

Mais  il  serait  possible  que  la  vie  commune  eût  été  rétablie, 
il  pourrait  arriver  que  les  époux  eussent  restauré  le  régime 
matrimonial  antérieur  par  la  rédaction  de  l'acte  authentique 


(')  V.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1230  ;  Surville,  Rev.  crit.,  1893,  p.  231  ; 
Bufnoir,  Annua.ire  de  législ.  franc,  de  la  Société  de  législ.  comp,,Lois  fran- 
çaises votées  en  1893,  xiii*  année,  p.  62  ;  Bressolles,  Nouv.  obs.  sur  le  projet 
de  loi  relatif  à  la  sép.  de  corps,  Rec.  de  V Académie  de  législ.  de  Toulouse, 
XXXVI,  1887-1888,  p.  50  ;  Arnault,  Examen  du  projet  de  loi  sur  la  séparation 
de  corps,  ibid.,  XLI,  1892-1893,  p.  339;  Bonnet,  Journ.  du  not.,  17  fév.  1893, 
cilé  par  M.  Gabouat,  ubi  supra  ;  Planiol,  op.  cit..,  III  (2«  édit.),  n.  1206.  — 
V.  égal.  J.  Nîmes,  30  juill.  1896,  S.,  97.2.  85  (note),  D.,  97.  2.  325. 
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prévu  à  l'article  1451  et  par  la  publicité  décrite  dans  Tarti- 
cle  1445,  sans  que,  pourtant,  l'autorité  maritale  ou  l'inca- 
pacité de  la  femme,  incapacité  rétablie  en  principe  par  la 
réconciliation,  fut  opposable  aux  tiers.  C'est  que,  en  effet,  si 
l'acte  authentique  restaurant  la  communauté  entre  les  con- 
joints nous  semble  suffisant  pour  la  résurrection  de  l'inca- 
pacité de  la  femme,  il  faudra,  pour  que  cette  incapacité  soit 
opposable  aux  tiers,  qu'il  y  ait  eu  publicité  dans  les  termes 
de  l'article  311.  La  publicité  de  l'article  1445  ne  suffirait 
pas  (^).  11  faudra  y  ajouter,  conformément  à  l'article  311  in 
fine  :  d'une  part,  la  mention  de  l'acte  authentique,  dont  nous 
nous  occupons,  en  marge  de  l'acte  de  mariage  et  du  juge- 
ment ou  de  l'arrêt  qui  a  prononcé  la  séparation,  puis,  d'au- 
tre part,  la  publication  d'un  extrait  de  cet  acte  dans  l'un 
des  journaux  du  département  recevant  les  publications 
légales. 

En  définitive,  on  peut  prévoir  les  situations  diverses  que 
voici  : 

a)  Les  époux  séparés  de  corps  se  réconcilient,  mais  ne  font 
dresser  devant  notaire  aucun  acte  authentique  de  cette  récon- 
ciliation. Alors  la  séparation  de  biens  persiste.  En  outre, 
l'épouse  n'est  pas  frappée  d'incapacité,  puisque  cette  inca- 
pacité n'est  pas  opposable  aux  tiers,  faute  de  publicité  de  la 
réconciliation. 

3)  Les  époux  séparés  de  corps,  non  seulement  se  réconci- 
lient, mais  font  dresser  un  acte  notarié  constatant  la  reprise 
de  la  vie  commune,  sans  parler  du  régime  antérieur.  S'ils 
s'en  tiennent  là  et  n'obéissent  pas  à  la  publicité  réglementée 
par  l'article  311  in  fine,  la  séparation  de  biens  subsistera. 
Quant  à  l'incapacité  de  la  femme,  elle  ne  sera  pas  plus  oppo- 
sable aux  tiers  que  dans  la  précédente  hypothèse. 

Dans  ces  deux  situations,  l'autorité  maritale,  rétablie  de 
plein  droit  par  la  réconciliation  des  époux  et  par  la  reprise 
de  la  vie  commune,  n'est  que  nominalement  restaurée,  si  ce 
n'est  au  point  de  vue  de  l'application  de  l'article  214  entre 
les  conjoints. 

(•)  V.  J.  Nîmes,  30  juill.  1896,  S.,  97.  2.  85,  D.,  97.  2.  325. 
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y)  Les  époux  sépares  de  corps  se  réconcilient  et  font  dres- 
ser un  acte  authentique  constatant,  tout  à  la  fois,  la  reprise 
de  la  vie  commune  et  le  rétablissement  du  régime  matri- 
monial antérieur  à  la  séparation  de  corps  et  de  biens  ou 
seulement  ce  rétablissement  de  régime,  ce  qui  implique 
réconciliation  et  reprise  de  la  vie  commune.  Une  expédition 
de  l'acte  notarié  est  publiée  conformément  à  l'article  1445. 
S'il  s'agissait  d'une  séparation  de  biens  judiciaire  princi- 
pale, tout  serait  absolument  régulier.  Dans  notre  hypothèse, 
le  régime  matrimonial  antérieur  sera  sans  doute  restauré  par 
l'acte  notarié,  ce  qui  implique,  à  notre  avis,  la  résurrection 
de  l'incapacité  de  l'épouse.  Mais  cette  incapacité  ne  sera  pas 
opposable  aux  tiers. 

o)  Enfin,  les  époux  séparés  de  corps  se  réconcilient  et  font 
dresser  un  acte  notarié  portant  rétablissement  du  régime 
matrimonial  antérieur.  Une  expédition  de  cet  acte  est  publiée 
d'après  l'article  1445.  De  plus,  il  est  obéi  aux  règles  de 
publicité  écrites  dans  l'article  311  in  fine.  Ici,  toutes  les  for- 
malités ayant  été  ponctuellement  suivies,  tant  pour  la  vul- 
garisation de  la  nouvelle  de  la  reprise  de  la  vie  commune 
que  pour  la  publicité  du  rétablissement  du  régime  matri- 
monial antérieur,  ce  régime  revivra,  et  l'incapacité  de  la 
femme  reparaissant  sera  opposable  aux  tiers. 

987.  Il  nous  reste  une  dernière  question  à  signaler,  pour 
en  finir  avec  Fordre  d'idées  où  nous  sommes  actuellement 
placés.  Elle  concerne  les  donations  entre  époux. 

La  séparation  de  corps  fait  encourir,  de  plein  droit,  à 
l'époux  contre  lequel  elle  est  prononcée  la  déchéance  de 
toutes  les  donations  que  lui  avait  octroyées  son  conjoint 
(art.  299).  Mais  la  cessation  de  cette  séparation  relève  de 
plein  droit  l'époux  donataire  de  cette  déchéance.  Les  dona- 
tions à  lui  faites  par  son  conjoint  revivent  par  la  réconcilia- 
tion, sans  aucune  formalité. 

Ce  principe  ne  subit-ilpas,  toutefois,  une  modification  quand 
il  s'agit  de  donations  faites  par  contrat  de  mariage?  En  étu- 
diant précédemment  la  capacité  de  consentir  des  conventions 
matrimoniales  chez  la  personne  pourvue  dun  conseil  judi- 
ciaire, nous  avons   rencontré  un  arrêt   solennel  de  la  cour 
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suprême  en  date  du  21  juin  1892  (>).  Cet  arrêt,  en  annulant 
les  donations  faites  dans  son  contrat  de  mariage  par  un  pro- 
digue non  assisté  de  son  conseil,  a  écarté  la  théorie  de  Tindi- 
visibilité  du  contrat  de  mariage  et  des  donations  qu'il  ren- 
ferme. Dès  lors,  si  l'on  se  place  à  ce  point  de  vue,  on  est 
assez  disposé  à  approuver  un  arrêt  rendu  par  la  cour  de  Gaen, 
le  15  avril  1885  (^).  Il  résulte  de  cette  décision  judiciaire  que 
la  réconciliation  qui  fait  cesser  la  séparation  de  corps,  fait 
revivre  de  plein  droit  avec  leurs  caractères  primitifs,  et  sans 
qu'un  acte  ait  besoin  d'intervenir  entre  les  conjoints,  les  dona- 
tions portées  au  contrat  de  mariage,  donations  révoquées  par 
l'effet  de  cette  séparation.  Cependant  la  cour  de  Rennes,  par 
un  arrêt  du  23  décembre  1892  (^)  et  la  chambre  des  requêtes 
de  la  cour  de  cassation,  en  rejetant  le  pourvoi  formé  contre 
cette  dernière  décision  (''),  sont  d'avis  que  les  donations  font 
jKirtie  intégrante  du  contrat  de  mariage,  et  ne  peuvent  revi- 
vre que  par  les  formalités  voulues  dans  l'article  1451  ('). 

988.  Dans  toutes  les  explications  précédentes  sur  le  réta- 
blissement du  régime  antérieur  à  celui  de  la  séparation  de 
biens  judiciaire  principale  ou  accessoire,  nous  avons  envisagé 
spécialement  le  cas  où  les  conjoints,  mariés  primitivement 
sous  le  régime  de  la  communauté  légale  ou  conventionnelle, 
entendaient  faire  revivre  entre  eux  la  communauté  telle 
qu'elle  existait  à  l'origine.  Mais  les  explications  que  nous 
avons  fournies,  et  la  formule  dont  nous  nous  servions  à 
l'instant,  montrent   que  les  règles  étudiées    s'appliquent    à 


(')  S.,  94.  1.449  (noie  Bufnoir),  D..  92.  1.  369.  -  V.  supra,  I,  n.  157. 

(2)  S.,  87.  2.  193. 

(3)  S..  93.  2.  80.  D.,  93.2.281  (note  de  Loynes). 

(*)  Req.,27dée.  1893,  S.,  94.1.119,  D.,  94.1.391. 

{^)  L'accomplissement  des  formalités  de  l'art.  1451  a  pom-  effet,  en  les  faisant 
revivre,  de  restituer  aux  donations  faites  dans  le  contrat  de  mariage  le  caractère 
qu  elles  avaient  auparavant.  Un  auteur  ancien,  Delvincourt,  a  seul  soutenu  que 
les  donations  anéanties  par  le  jugement  de  séparation  de  corps  ne  pouvaient 
jamais  revivre  avec  leur  caractère  d'irrévocabilité.  —  V.  Delvincourt,  op.  cit., 
I,  notes  de  la  page  86,  page  200,  note  11.  —  Contrh  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V, 
§  495  et  496,  p.  211  et  212  ;  Valette  sur  Proudhon,  Traité  de  l'état  des  per- 
sonnes, I,   p.  550  s.  ;  Hue,  op.  cit.,  Il,  n.  406  et  IX,  n.  286. 
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toute  restauration  d'un  régime  matrimonial  quelconque,  ne 
fiit-il  pas  la  communauté  (*). 

988  /;/.s-.  Signalons,  enfin,  que  le  régime  établi  dans  les 
termes  ci-dessus  précisés  pourrait  être  à  nouveau  dissous 
par  une  séparation  de  biens  judiciaire  principale  ou  par  une 
séparation  de  corps  et  de  biens.  Cette  solution  n'est  pas  dou- 
teuse (Rapp.  art.  1443)  (-). 

III.  Dissolution  de  la  communauté  par  le  divorce,  par  l'annu- 
lation de  l  union  en  cas  de  mariage  putatif,  ou  par  la 
déc la ra tion  d  absence, 

989.  Nous  ne  présenterons  que  des  explications  sommai- 
res sur  chacun  des  trois  sujets  énoncés  dans  la  rubrique  de 
ce  paragraphe.  Les  effets  du  divorce,  de  la  nullité  du 
mariage  et  de  l'absence,  à  tous  les  points  de  vue  quels  qu'ils 
soient,  se  rattachent  évidenmient  à  l'étude  de  ces  institu- 
tions. Cependant,  nous  ne  saurions,  ici,  passer  complète- 
ment sous  silence  leur  influence  sur  la  communauté. 

990.  I.  Parlons  d'abord  du  divorce.  Le  mariage  se  trouve 
dissous  comme  conséquence  du  divorce  à  partir  de  la  trans- 
cription, sur  les  registres  de  l'état  civil,  du  jugement  ou  de 
l'arrêt  qui  le  prononce  f^). 

Le  mariage  ayant  ainsi  pris  fm,  l'association  conjugale 
quant  aux  biens  ne  saurait  évidemment  lui  survivre.  Seule- 
ment, tandis  que,  sous  tout  autre  rapport  que  celui  des 
intérêts  pécuniaires,  la  sentence  prononçant  le  divorce  ne 
saurait  avoir  un  effet  rétroactif,  cet  effet  lui  appartient,  au 
contraire,   en  ce  qui  concerne  ces    intérêts.  La  rétroactivité 

(')  Troplong,  op.  cit.,  Il,  n.  1475  ;  de  Folleville,  op.  cil.,  I,  n.  449  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  2237  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  2S6.  -  Req.,  27  déc. 
1893  (motir:^),  S.,  94.  1.  119,  D.,  94.  i.  391. 

(-)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1236. 

(')  Cpr.  Curel,  Code  du  divorce,  2*  édit.,  n.  329  ;  Coulon,  Le  divorce  et  la 
.séparation  de  corps,  IV,  p.  473  s.  ;  Vigie,  op.  cit.,  I,n.  469  ;  Hue,  op.  cit.,  II, 
n.  393  s.;  Carpenlier,  La  loi  de  18S6  et  la  jurisprudence  en  matière  de  divorce, 
n.  159.  —  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1155  à  1157.  —  V.  égal,  et  cpr. 
Req.,  18  avril  1893,  S.,  94.  1.  5  (note  Labbé).  —  Limoges,  26  novembre  1887, 
S.,  89.  2.  129.  -  J.  Versailles,  14  août  1889,  S.,  90.  2.  95.  -  J.  Brioude, 
18  mars  1891,  S.,  91.  2.  207.  -  Riom,  5  avril  1892,  S.,  92.  2.  112. 
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étabKe  par  ralinéa  o  de  Tarticle  252  (réd.  de  1886)  se  pro- 
duit entre  les  époux,  sans  toutefois  être  opposable  aux 
tiers. 

La  liquidation  de  la  communauté  sera  faite,  la  composi- 
tion du  patrimoine  commun  et  du  patrimoine  propre  des 
époux  sera  fixée  en  se  reportant  au  jour  de  la  demande  en 
divorce.  Si  les  époux  étaient  mariés  sous  le  régime  de  la 
communauté  légale^  les  successions  mobilières  écbues  à  l'un 
ou  à  l'autre  des  conjoints  pendant  les  délais  de  l'instance,  ne 
feront  point  partie  de  la  masse  commune  à  partager.  D'une 
manière  générale,  si,  au  cours  du  procès  en  divorce,  des  biens 
adviennent  à  l'un  des  éj)oux  dans  des  conditions  telles  qu'ils 
devraient  tomber  en  communauté,  soit  en  vertu  de  la  loi,  soit 
à  raison  d'une  clause  du  contrat  de  mariage,  ces  biens  n'y 
tomberont  point.  Ils  demeureront  propres  au  conjoint  par 
suite  de  la  rétroactivité,  entre  les  époux,  de  la  sentence  qui 
prononce  le  divorce.  De  même,  ce  sera  à  compter  du  jour  de 
la  demande  que  le  mari,  ou  plutôt  la  communauté,  cessera 
d'avoir  droit  aux  revenus  des  biens  propres.  Les  intérêts  des 
reprises  des  époux  courront  de  plein  droit  à  partir  du  même 
jour,  sauf  à  la  femme  à  imputer  sa  pension  alimentaire 
sur  les  intérêts,  fruits  ou  revenus  auxquels  elle  a  droit  (*). 

Enfin  le  mari  conserve,  pendant  l'instance,  le  droit  de  faire 
les  actes  d'administration  proprement  dits  sans  que  les  tri- 
bunaux puissent  le  lui  enlever  (^).  Toutefois  les  pouvoirs 
exceptionnels  qui  lui  sont  reconnus  comme  chef  de  la  com- 
munauté par  les  articles  1421  et  1422  disparaissent.  Par  con- 
séquent, les  aliénations  de  biens  communs  consenties  par 
l'époux,  ainsi  que  toutes  les  obligations  qui  ne  sont  pas  la 
suite  directe  de  ses  pouvoirs  d'administrateur  ordinaire,  sont 
frappées  de  nullité.  Ceci  n'est  vrai  qu'entre  les  époux  (art.  252 
al.  dernier).  A  l'égard  des  tiers,  les  aliénations  et  obligations 
consenties  par  le  mari  durant  l'instance  en  divorce  restent 
valables,  à  moins  qu'elles  n'aient  été  consenties  en  fraude 

(')  Y.  Labbé,  Note,  S.,  94.  1.  5.  —  Cpr.  supra,  I,  n.  975.  —  V.  Nancy  21  lév. 
1903.  France  judic,  1903.  2.  211.  Cet  arrêt  ajoute  que  la  femme,  si  la  pension 
alimentaire  est  supérieure  à  ses  revenus,  n'est  pas  tenue  de  supporter  l'excédenl. 

{')  Paris,  28  mars  1901.  S.,  1902.  2.  231.— Cpr.  siipra,l[,  n.  928  texte  et  note. 
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(les  droits  de  la  femme.  Elles  peuvent,  en  ce  cas,  être  révo- 
quées en  vertu  des  principes  de  Faction  paulienne  (art.  271 
ancien,  art.  243  nouveau  du  G.  civil). 

De  même  que  le  mari  ne  peut  pas  être  dépouillé  de  l'ad- 
ministratiou  de  la  communauté  durant  l'instance,  de  même 
pendant  cette  période,  la  femme  ne  saurait  recevoir  valable- 
ment le  paiement  de  ses  reprises  (^). 

On  pourrait,  d'ailleurs,  ici,  reproduire  des  développements 
analogues  à  ceux  que  nous  avons  présentés  en  étudiant,  tant 
au  point  de  vue  des  biens  communs  que  des  biens  propres, 
les  conséquences  de  la  rétroactivité  entre  les  conjoints  de 
la  sentence  de  séparation  de  biens  judiciaire,  principale  ou 
accessoire  à  une  séparation  de  corps  (-). 

La  décision  qui  admet  le  divorce  se  comporte,  à  notre  point 
de  vue,  comme  celle  qui  prononce  une  séparation  de  corps. 

Mais  faut-il  pousser  l'analogie  plus  loin  ?  Nous  avons  cons- 
taté que  lorsque  les  conjoints  séparés  de  corps,  regrettant 
d'avoir  brisé  la  vie  commune,  se  réconcilient,  ils  peuvent, 
d'un  accord  commun  et  sous  certaines  conditions  de  publi- 
cité, ressusciter  leur  contrat  de  mariage  primitif  (^).  Gela 
leur  est  possible,  parce  que  la  séparation  de  corps  laisse  sub- 
sister le  mariage.  Le  divorce  brisant,  au  contraire,  le  lien 
conjugal  lui-même,  un  rétablissement  de  régime  ne  semble 
pas  possible  dans  les  mêmes  termes. 

Gependant,  il  ne  faudrait  pas  croire  que  le  divorce  dissolve, 
comme  la  mort,  la  communauté  de  biens  entre  les  époux.  Il 
peut  arriver,  en  etfet,  que  les  conjoints  divorcés  contractent 
ensemble  un  nouveau  mariage,  ce  qui  implique  une  nouvelle 
célébration  (art.  295,  1"  al.).  Quand  il  en  est  ainsi,  l'arti- 
cle 295,  deuxième  alinéa,  décide  que  «  les  époux  ne  peuvent 
«  pas  adopter  un  régime  matrimonial  autre  que  celui  qui 
«  réglait  originairement  leur  union.  »  Il  y  a  là  une  mesure 
de  protection  pour  les  tiers.  On  craint  que  les  conjoints  qui, 
dans  leurs  rapports  avec  les  tiers,  peuvent  avoir  un  intérêt 
considérable    à  changer  leurs   conventions   matrimoniales, 

(')  lleq.  6  avril  1903.  S-,  1904.  1.  505.  -  V.  infra,  II,  n.  1072  el  note. 
(-)  V.  supra,  II.  n.  973  s. 
{})  V.  supra,  II,  n.  986. 
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n'aient  l'idée  de  divorcer  pour  se  réunir  ensuite,  en  faisant 
précéder  leur  nouvelle  union  d'un  contrat  de  mariage  où  ils 
se  donneraient  le  régime  qu'ils  convoitent  et  estiment  devoir 
leur  être  plus  avantageux.  Peut-être  y  a-t-il  là,  de  la  part 
du  législateur,  une  crainte  un  peu  exagérée.  En  tout  cas,  il 
ne  s'agit  point  d'un  rétablissement  de  régime.  C'est  un  nou- 
veau contrat  de  mariage,  soumis  à  la  publicité  de  la  loi  du 
10  juillet  1850,  qui  est  dressé,  de  même  que  c'est  un  mariage 
nouveau  qui  est  conclu.  Il  y  a  seulement  cette  condition  : 
c'est  que,  en  supposant  des  époux  mariés  la  première  fois, 
par  exemple,  sous  la  comnmnauté  d'acquêts,  le  nouveau 
régime  devra  être  le  même  que  celui  dont  le  divorce  avait 
amené  la  dissolution.  Les  époux  remariés  ne  sauraient  donc, 
dans  notre  hypothèse,  adopter  un  régime  différent  de  celui 
de  la  communauté  d'acquêts  qui  avait  antérieurement  gou- 
verné leurs  intérêts  pécuniaires. 

Des  développements  analogues  à  ceux  que  nous  avons  pré- 
sentés ci-dessus  à  l'occasion  de  l'article  1451,  quand  nous 
avons  parlé  de  la  nécessité  du  rétablissement  du  régime 
antérieur  à  la  séparation  de  biens  dans  des  conditions  identi- 
ques à  celles  où  il  existait  d'abord,  pourraient  ici  trouver 
leur  place,  mutatis  mutandis  (^).  Il  nous  suffira  d'y  renvoyer. 
Seulement,  tandis  que,  d'après  l'article  1451,  les  clauses 
dérogatoires  au  régime  antérieur  entraînent,  en  principe,  la 
nullité  de  la  convention  entière  de  rétablissement,  de  sorte 
que  les  époux  continuent  à  être  soumis  au  régime  de  sépa- 
ration de  biens  ;  dans  notre  hypothèse,  la  sanction  est  dif- 
férente. Les  seules  clauses  dérogatoires  contenues  dans  le 
contrat  de  mariage  nouveau  seraient  entachées  de  nullité, 
puisque  ce  contrat,  d'après  Tarticle  295,  alinéa  2,  doit  être 
semblable  à  celui  auquel  le  divorce  avait  mis  fin.  Et  si  le 
second  contrat  de  mariage  était  nul,  ou  si  les  époux  s'étaient 
remariés  sans  contrat,  le  premier  contrat  de  mariage,  mal- 
gré le  divorce  intervenu,  devrait  reprendre  vigueur  à  titre 
de  nouveau  contrat  pour  régler  les  intérêts  pécuniaires  des 
conjoints.  Toute  autre  solution  violerait  l'article  295,  deuxième 

(')  V.  supra,  II,  n.  983. 
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alinéa,  tant  dans  son  texte  que  dans  son  esprit.  Le  léi;isla- 
teur  n'a  peut-être  pas  vu  que  la  meilleure  manière  de  for- 
muler le  principe  qu'il  voulait  établir,  aurait  été  de  dire 
que  le  premier  contrat  de  mariage  revivrait  de  plein  droit. 
Mais  n'est-ce  pas  en  réalité  ce  qu'il  a  voulu?  Nous  le  croyons, 
car  il  ne  permet  pas  aux  conjoints  remariés  d'avoir  un 
régime  matrimonial  autre  que  le  régime  primitif,  malgré 
toute  manifestation  de  volonté  contraire,  expressément  ou 
tacitement  formulée. 

991.  II.  Du  divorce,  passons  à  l'annulation  du  mariage. 
(Juand  un  mariage  vient  à  être  annulé,  on  ne  peut  pas  dire, 
en  règle  générale,  qu'il  y  ait,  en  pareil  cas,  dissolution  de  la 
communauté.  En  effet,  comme  conséquence  de  l'annulation 
du  mariage,  la  communauté  se  trouve  effacée  dans  le  passé. 
Il  n'y  a  point  dissolution,  mais  anéantissement  rétroactif  de 
cette  communauté,  comme  il  y  a  disparition  rétroactive  du 
mariage  lui-même.  Mariage  et  contrat  de  mariage  sont  répu- 
tés n'avoir  jamais  existé.  Il  n'a  pu  y  avoir  entre  les  époux 
qu'une  association  de  fait.  Chacun  d'eux  a  conservé  son  patri- 
moine. Les  Liens  de  chacun  sont  restés  séparés  des  biens  de 
l'autre.  Mais,  comme  il  y  a  eu  vie  en  commun  et,  par  suite, 
comme  il  a  été  fait  des  dépenses  communes,  les  tribunaux 
y  feront  contribuer  équitablement  chacun  des  intéressés  (0- 

Toutefois,  il  est  possible,  en  supposant  une  annulation  du 
mariage,  que  celui-ci  ait  été  putatif  (-).  Alors,  s'il  y  a  eu 
bonne  foi  des  deux  parties,  le  jugement  d'annulation  de  l'union 
produit  une  vérita])le  dissolution  de  la  communauté.  S'il  n'y 
a  eu  de  bonne  foi  que  chez  l'un  seulement  des  conjoints, 
celui-ci,  s'il  y  a  intérêt,  est  maître  d'exiger  que  la  commu- 
nauté soit  considérée  comme  ayant  subsisté  jusqu'au  jour  de 
l'annulation  (^).  ^lais  il  lui  est  loisil)le  de  demander  que  la 


{')  Rapp.  supra,  I,  n.  200. 

{-)  Rapp.  supra,  1.  n.  201. 

(^)  Si  le  conjoint  de  bonne  foi  exige  ainsi  que  la  liquidation  obéisse  aux  prin- 
■ripes  de  la  communauté,  ces  principes  sont  appliqués  tant  à  lui  qu'à  son  conjoint 
de  mauvaise  toi.  On  ne  doit  pas  appliquer  à  ce  dernier  les  règles  des  sociétés 
ordinaires.  Par  suite,  dans  ce  cas,  la  femme,  malgré  sa  mauvaise  foi,  aura  le 
droit  de  renoncer   à  la  communauté.  —  V.  Aubry  et  Rau,  op.   ct7.,  V,  §  460, 
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liquidation  ait  lieu  d'après  les  régies  des  sociétés  ordinai- 
res (*). 

Les  textes  n'ayant  établi,  dans  notre  espèce,  aucune  rétro- 
activité analogue  à  celle  de  l'article  1445,  alinéa  2,  ou  de 
l'article  252  (réd.  de  1886),  le  jugement  qui  annule  le  ma- 
riage, en  constatant  la  bonne  foi  des  époux  ou  de  l'un  d'eux, 
dissaut  la  communauté  au  moment  précis  où  il  est  prononcé. 
Mais  ce  jugement  ne  devient  irrévocable  que  lorsqu'il  est 
passé  en  force  de  chose  jugée. 

L'application  de  ces  principes  n'est  pas,  d'ailleurs,  sans 
entraîner  des  difficultés  sérieuses  dans  le  cas  où  le  mariage 
est  annulé  pour  cause  de  bigamie.  Le  28  mai  1852,1a  cour  de 
Bordeaux  {^)  a  jugé  avec  raison,  à  notre  avis,  que,  pour  le 
premier  conjoint,  la  communauté  devait  être  réputée  avoir 
duré  jusqu'à  la  mort  de  son  époux.  Quant  au  nouveau  con- 
joint, le  conjoint  putatif,  la  cour  de  Bordeaux  a  décidé  qu'il 
ne  pouvait  faire  aucune  distraction  portant  atteinte  aux  droits 
du  premier.  Des  auteurs  (^),  —  car  cette  question  a  fort  exercé 
la  sagacité  des  commentateurs,  —  apportent  à  cette  solution 
un  tempérament.  Il  est  possible,  font-ils  remarquer,  que  des 
valeurs  soient  tombées  dans  la  communauté  du  chef  du  con- 
joint putatif  ;  il  convient,  en  pareil  cas,  de  considérer  ces 
apports  comme  tombés  dans  une  société  de  fait  et  de  déci- 
der que  cet  époux  devra  les  prélever  avec  une  part  de  béné- 

texte  et  note  19,  p.  52;  Duranlon, op.  cit.,  Il,  n.  571;  Demolombe,  op.  ci/., III, 
n.  374  ;  Hue,  op.  cit.,  II,  n.  166.—  Contra,  Laurent,  op.  cit..  Il,  n.  513. —  Cpr. 
Baudry-Lacantinerie  et  Houques-Fourcade,  Tr.  des  personnes,  II,  n.  1926. 
—  En  tout  cas,  il  a  été  décidé,  à  bon  droit,  que  la  femme  qui,  au  mépris  d'un 
premier  mariage  subsistant  encore,  en  a  contracté  un  second,  et  qui,  en  raison  de 
sa  mauvaise  loi,  ne  peut  pas  réclamer  les  effets  civils  de  ce  second  mariage, 
n'en  conserve  pas  moins  le  droit  de  reprendre  ses  apports  constatés  dans  le  con- 
trat de  mariage  qui  a  précédé  la  seconde  union.  —  V.  Lvon.  22  juill.  1846.  S., 
47.  2.  49. 

(^)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  179,  180;  H,  n.  989  ;  Aubry  et  EaiU,op.cii., 
V,§  501,  note  7,  p.  231  ;  Laurent,  op.  cit.  XXI,  n.  9  ;  Guillouard,  op.  cit.,  1, 
n.  278,  279  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  i669 ;Rép.  ^én.Fuzier-Herman.  v°  Com- 
munauté, n.  1669. 

(')  Bordeaux.  18  mai  1852,  S.,  52.  2.  609,  D.,53.  2.  228. 

(')  V.  not.  et  cpr.  Demolombe, op.  cit.,  III,  n.  377;  Qoin-Delisle,  Rev.  crit., 
1854,  p.  210  ;  Touiller,  op.  cit.,  I,  p.  665;Duranton,oi).  cit..  H,  n.  273;  Vazeille, 
Du  mariage,  1,  n.  285. 
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fices  leur  afféraiit.  Ce  tempérament  devrait,  en  effet,  d'après 
nous,  être  admis  en  cette  matière  du  mariage  putatif,  dans 
laquelle  le  législateur  s'est  laissé  guider  par  l'équité.  Nous 
ajouterons  que  le  conjoint  putatif  devra  être  indemnisé  par 
son  conjoint  de  mauvaise  foi  de  toute  la  perte  qu'il  éprouve, 
perte  résultant  de  ce  qu'il  n'y  a  pas  eu  vraie  communauté 
entre  lui  et  son  époux. 

Nous  terminerons  par  une  dernière  observation  ce  sujet 
que  nous  ne  faisons  qu'effleurer.  Il  peut  arriver  que  les  époux 
dont  le  mariage  putatif  est  annulé  procèdent  à  une  nouvelle 
célébration.  On  concevrait,  aussi  bien  dans  ce  cas-là  que 
xlans  celui  du  divorce,  une  disposition  de  la  loi  venant  les 
obliger  à  adopter  le  même  régime  matrimonial  que  celui 
qui  régissait  leurs  intérêts  pécuniaires  avant  le  jugement 
d'annulation.  Toutefois,  l'article  205,  alinéa  2,  ne  saurait  être 
étendu  par  analogie  à  notre  hypothèse.  Dès  lors,  en  vertu 
du  principe  de  liberté  proclamé  par  l'article  1387,  rien  ne 
s'oppose  à  ce  que  les  nouvelles  conventions  matrimoniales 
soient  différentes  des  anciennes. 

992.  III.  Nous  n'avons  plus,  enfin,  qu'à  parler  brièvement 
des  effets  de  l'absence  sur  le  régime  de  la  communauté  exis- 
tant entre  l'absent  et  son  conjoint  (^). 

Observons  tout  d'abord,  au  point  de  vue  de  la  composi- 
tion active  et  passive  de  la  communauté,  que,  d'après  l'arti- 
cle 136,  texte  applicable  dès  qu'il  y  a  absence  et  avant  que 
celle-ci  ait  été  déclarée  :  «  S^il  s'ouvre  une  succession  à 
«  laquelle  soit  appelé  un  individu  dont  iexistence  ?i'est  pas 
«;  reconnue,  elle  sera  dévolue  exclusivement  à  ceux  avec  les- 
«  quels  il  aurait  eu  le  droit  de  concourir,  ou  à  ceux  qui 
«  r auraient  recueillie  à  son  défaut.  »  Aussi  longtemps  que 
l'absent  ne  se  représentera  pas,  ou  qu'une  action  en  pétition 
d'hérédité  ne  sera  pas  exercée,  de  son  chef,  par  un  manda- 
taire muni  de  la  preuve  de  son  existence  au  moment  de  l'ou- 
verture du  droit,  ceux  qui  auront  recueilli  la  succession 
gagneront  les  fruits  par   eux  perçus  de  bonne  foi  (art.  137, 


(')  Consulter  sur  les  détails   de  celte   théorie  :  Baiidry-Lacantinerie  et  iïou- 
ques-Fourcade,  Tr.  des  personnes,  I,  n.  1182  s. 
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138).  Et  ce  qui  est  vrai  des  successions  est  applicable  à  tous 
les  droits  éventuels  échus  à  l'absent  (art.  135)  (^).  Ces  règles 
ont  une  influence  évidente  sur  la  composition  de  la  commu- 
nauté existant  entre  l'absent  et  son  conjoint,  car  il  en  résulte 
que,  dès  le  début  de  l'absence,  cette  communauté  perd  le 
droit  de  réclamer  les  biens  à  venir  qui  devaient,  du  chef  de 
l'absent,  tomber  dans  la  masse  commune,  sauf  règlement 
ultérieur  à  ce  sujet  si  l'absent  revient,  ou  s  il  est  exercé  de 
son  chef  une  action  en  pétition  d'hérédité  ou  autres  droits  (-). 

Mais  quelle  est  1  influence  de  l'absence  sur  le  régime 
matrimonial  quant  aux  biens  présents  lors  de  la  disparition 
ou  des  dernières  nouvelles?  L'absence  n'exerce  une  certaine 
influence  à  ce  sujet  qu'à  partir  de  l'envoi  en  possession  pro- 
visoire ;  et  c'est  seulement  dans  le  cas  où  les  époux  ont  éta- 
bli entre  eux  une  communauté  légale  ou  conventionnelle  que 
le  législateur  a  jugé  utile  une  réglementation  spéciale.  Une 
société  d'acquêts  combinée  avec  le  régime  dotal  suffit,  d'ail- 
leurs, pour  que  les  règles  dont  nous  allons  esquisser  la  l3hy- 
sionomie  soient  applicables  p). 

Tandis  que,  dans  notre  ancien  droit  français,  la  commu- 
nauté était  provisoirement  dissoute  par  l'efîet  de  l'absence  (''), 
il  résulte  de  l'article  124  que,  de  nos  jours,  l'époux  présent 
a  un  droit  dojDtion,  droit  qui  lui  est  tout  personnel  et  ne  sau- 
rait évidemment  jamais  appartenir  à  ses  héritiers.  Il  peut 
opter  entre  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  partis  :  ou  bien  lais- 
ser l'envoi  en  possession  provisoire  suivre  son  cours,  de 
sorte  que  la  communauté  sera  provisoirement  dissoute, 
liquidée  et  partagée  dans  l'état  où  elle  se  trouvait  au  moment 
de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles  de  l'absent  {;')  ; 
ou  bien  opter  jiour  la  continuation  de  la  communauté.  Dans 
ce  cas,  le  conjoint  présent  est  l'administrateur  des  biens 
communs  et  des  biens  de  l'absent. 


(')  Cpr.  Baudry-Lacantinerie  et  Houques-Fourcade,  op.  cit.,  I,  n.  1257  s. 
(-)  Rapp.  Rennes,  2  avril  1827,  Pal.  chr. 

(*)  Baudry-Lacantinerie  et  Houques-Fourcade,  op.  cit.,  l,  n.  1185.  —  V.  égal. 
infra.lU,  n.  1946. 
(*)  Pothier,  Communauté,  n.  505. 
(^)  Douai,  12  janv.  1865,  S.,  6Q.  2.  61. 
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La  faculté  ainsi  accordée  à  Tépoux  présent  d'opter  pour 
la  continuation  provisoire  du  ré,sinie  matrimonial  constitue 
un  avantage  personnel  qui,  nous  lavons  dit,  ne  lui  <'st 
reconnu  que  sous  le  régime  de  la  communauté.  D'ordinaire 
le  régime  matrimonial  de  l'absent  se  trouve  lorovisoirement 
dissous.  F^ourquoi  cette  différence  entre  les  divers  régimes 
matrimoniaux  ?  On  ne  peut  point  en  donner  de  motif  ration- 
nel (*).  Peut-être,  si  l'article  124  n'a  parlé  que  de  la  commu- 
nauté, est-ce  parce  que,  au  moment  de  la  rédaction  de  ce 
texte,  on  n'était  pas  encore  fixé  sur  les  régimes  que  l'on 
admettrait  en  dehors  de  celui  de  la  communauté,  qui  avait 
les  préférences  marquées  des  rédacteurs  du  code  civil. 

993.  Si  le  conjoint  présent  opte  pour  la  dissolution  pro- 
visoire de  la  communauté,  il  exercera  ses  reprises  et  tous  ses 
droits  légaux  et  conventionnels  (art.  124  al.  1"'  in  fine)  (-). 
Mais  il  est  possible  que  cette  dissolution  de  la  communauté 
soit  un  fait  non  conforme  à  la  réalité.  Il  peut  se  faire  que^ 
l'absent  revienne,  ou  bien  que  l'on  établisse  que  sa  mort 
s'est  produite  à  une  époque  postérieure  à  celle  de  sa  dispa- 
rition ou  de  ses  dernières  nouvelles.  Aussi  l'époux  présent 
n'est-il  qu'une  sorte  d'envoyé  en  possession  provisoire 
obligé  «  de  donner  caution  pour  les  choses  susceptibles  de 
restitution  »  (art.   124  al.  1""). 

«  Choses  susceptibles  de  restitution  »,  dit  la  loi.  En  vertu 
de  cette  disposition,  la  caution  sera  tenue,  sans  conteste, 
pour  le  préciput  et  les  gains  de  survie  que  l'époux  présent 
a  exercés  (•^).  La  caution  ne  sera  pas  tenue^  au  contraire, 
pour  les  biens  propres  repris  par  l'époux  présent,  du  moins 
si  la  communauté  n'en  avait  pas  la  jouissance.  Mais  le  sera- 
t-elle  à  raison  des  biens  propres  repris  par  ce  conjoint,  et 
dont  la  communauté  avait  la  jouissance,  ou  pour  les  biens 
qui  étaient  tombés  dans  cette  communauté  ?  11  faut,  pour 
répondre  à  cette  question,  distinguer  selon  que  l'époux  pré- 
sent est  la  femme  ou  le  mari.  La  femme  présente  doit  cer- 
tainement fournir  une  caution  à  raison  des  propres  dont  la 

{')  Baudry-Lacanlinei'ie  et  ITouques-Fourcade,  op.  cit.,  I,n.  llSi. 
(■-)  Baudry-Lacanlinerie  et  Houqiies-Fourcade,  o/j.  cil  ,  I  n.  1188. 
(^)  Baudry-Lacanlinerie  et  Houques-Fourcade,  op.  cit.,   I,  n.  1189. 
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communauté  avait  la  jouissance  et  de  la  part  prise  par  elle 
dans  cette  communauté  {').  En  ce  qui  concerne  le  mari,  au 
contraire,  il  ne  saurait  être  question  de  caution  pour  la  jouis- 
sance des  biens  propres  qu'il  reprend.  On  pourrait  même 
soutenir  qu'il  n'a  point  à  donner  caution  pour  la  part  qu'il 
recueille  dans  la  communauté.  Cependant,  il  ne  faut  pas 
l'admettre,  car  il  peut  arriver  qu'il  soit  prouvé  que  la  femme 
absente  est  décédée  postérieurement  à  la  dissolution  provi- 
soire, et  qu'il  y  ait  lieu  de  liquider  la  communauté  en  se 
plaçant  à  l'époque  de  ce  décès.  Dans  cette  hypothèse,  le 
mari  peut  être  tenu  de  restituer,  et  par  suite  il  doit,  de  ce 
chef,  fournir  une  caution  p). 

Mais  l'époux  présent  doit-il,  en  outre,  faire  faire  un  inven- 
taire ?  L'article  12G  semble  ne  l'exiger  formellement  que 
dans  le  cas  où  cet  époux  opte  pour  la  continuation  de  la 
communauté.  Des  interprètes  considérables,  dont  il  est  très 
permis  de  ne  pas  partager  la  manière  de  voir,  pensent  qu'il 
faut  également  le  faire  dresser  en  cas  de  dissolution  pro- 
visoire du  régime,  étant  donné  que  cet  inventaire  est  exigé 
des  envoyés  en  possession  provisoire  et  que  l'époux  présent 
est  dans  une  situation  analogue  (^). 

Un  mot  encore  sur  les  pouvoirs  de  l'époux  présent  lors- 
qu'il a  opté  pour  la  dissolution  provisoire  de  la  communauté. 
A  cet  égard  on  distingue  volontiers,  dans  la  doctrine,  entre  le 
mari  et  la  femme.  Pour  le  mari,  dit-on,  il  a  sur  les  biens  qu'il 
est  venu  prendre  comme  copartageant  dans  la  communanté 
les  pouvoirs  de  1  article  1421.  Quant  à  la  femme,  il  faut 
1  assimiler  à  toutes  les  personnes  envoyées  en  possession 
provisoire  des  biens  de  l'absent.  Elle  a  donc  les  pouvoirs 
d'un  administrateur  ordinaire,  pouvoirs  qu'elle  peut  d'ail- 
leurs exercer  sans  avoir  besoin  de  l'autorisation  de  la  jus- 
tice, puisque  c'est  la  loi  qui  lui  impose,  ici,  l'obligation 
d'administrer  {'').  D'autres  auteurs  ne  donnent  pas  au  mari 


1189. 


(*)  Baudry-Lacanlinerie  et  Houques-Fourcade,  op.  cit.,  I,  n.   1 
(^)  Baudry-Lacanlinerie  et  Houqnes-Fourcade,  op.  cit  ,  I,  n.  1190. 
(3)  V.  notamment  Demolombe.  op.  cit.,  II,  n.  297.  —  Contra  Baudry-Lacan- 
linerie et  Houques-Fourcade,  op.  cit.,  1,  n.  1191  ;  Hue,  op.  cit  ,   I,  n.   430. 
(*)  V.  Demolombe,  op.  cit.,  Il,  n.  302. 
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des  pouvoirs  d'administratioii  plus  étendus  qu'à  la  femme 
sur  les  biens  qui  composent  sa  part  dans  la  communauté, 
et,  d  une  manière  générale,  sur  tous  les  biens  qu'il  re(;oit  à 
charge  de  restitution.  Cette  doctrine  nous  paraît  la  meil- 
leure (*). 

Cette  question  réglée,  demandons-nous  enfin  si  le  conjoint 
présent  a,  dans  l'hypothèse  que  nous  prévoyons,  quelque 
droit  relativement  aux  fruits.  Il  convient  d'admettre  que, en 
principe,  l'époux  présent  doit  être  traité  comme  le  sont  les 
envoyés  en  possession  provisoire.  Il  y  a  lieu,  toutefois,  de 
combiner,  à  ce  sujet,  les  articles  127  et  1401.  Il  faut  dire 
que,  comme  un  envoyé  en  possession  provisoire  ordinaire, 
le  conjoint  présent  a  droit  à  la  totalité  ou  à  une  partie  des 
fruits.  Mais  si,  par  le  retour  de  l'absent,  il  est  prouvé  que  la 
communauté  n'est  pas  dissoute,  tous  les  fruits  tomberont 
alors  dans  cette  communauté.  Un  raisonnement  analogue 
nous  conduirait  à  décider  que  les  fruits  perçus  tomberaient 
dans  la  communauté  jusqu'au  moment  où  elle  a  cessé  d'exis- 
ter, en  supposant  qu'il  soit  prouvé  que  le  décès  de  l'absent 
a  eu  lieu  à  une  époque  postérieure  à  l'option  pour  la  disso- 
lution provisoire  de  la  communauté  (-). 

994.  Arrivons  au  cas  où  l'époux  présent  opte  pour  la  con- 
tinuation de  la  communauté.  Dans  cette  hypothèse  il  résulte 
de  Tarticle  124  que  l'envoi  en  possession  provisoire  des 
biens  de  l'absent  au  profit  des  intéressés  ne  peut  pas  avoir 
lieu.  L'époux  présent  prend  ou  conserve  (^^),  par  préférence, 
l'administration  des  biens  de  l'absent,  ce  qui  a  le  grand  avan- 
tage de  ne  pas  éparpiller  ces  biens  en  diverses  mains. 

Mais  l'époux  présent  a-t-il,enune  pareille  occurrence, des 
garanties  à  fournir  ?  La  loi  ne  nous  parlant  point  de  la  cau- 
tion, ce  silence  du  législateur  doit  faire  supposer  que,  dans 
le  but  de  favoriser  la  continuation  de  la  communauté,  il 
dispense  même  l'épouse  {*)  de  fournir  cette  caution.  L'arti- 


(')  Baudry-Lacanlinerie  et  Houques-Fourcade.  op.  cil.,  l,  n.   1192. 
(-)  Baudry-Lacantinerie  et  Houques-Fourcade,  op.  cit.,1,  n.  1193. 
(^)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Houques-Fourcade,  op.  cit,,  1,  n.    1195. 
C)  V.  cep.  Paris,  9  janv.  1826,  S.  chr. 
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cle  120  exige,  au  contraire,  formellement  la  rédaction  d'un 
inventaire  ('). 

La  loi  ne  nous  dit  rien  des  pouvoirs  de  l'époux  dans  notre 
hypothèse.  Il  faut  en  conclure  que  les  principes  généraux 
doivent  être  suivis.  Nous  déciderons  donc  que,  s'il  s'agit  de 
la  femme,  elle  ne  peut  faire  que  des  actes  d'administration 
sur  les  Liens  communs,  sans  avoir  les  pouvoirs  exorbitants 
reconnus  au  mari  par  l'article  1421  {^).  Cependant,  si  l'épouse 
avait  fait  des  actes  de  disposition  des  biens  communs  et  que 
la  mort  du  mari  fut  prouvée  avoir  eu  lieu  auparavant,  ces 
actes  se  trouveraient  validés  au  cas,  du  moins,  où  les  biens 
dont  il  s'agit  tomberaient  au  lot  de  la  femme.  VoiLà  pour 
l'épouse.  Si  c'est  le  mari  qui  est  présent,  il  a  les  pouvoirs 
qui  lui  sont  conférés  par  l'article  1421  sur  les  biens  com- 
muns, et  parTarticle  1428  sur  les  biens  propres  de  la  femme. 
Etant  donné  cette  situation,  deux  hypothèses  peuvent  se  pré- 
senter. Si  la  femme  absente  revient,  les  actes  accomplis  par 
le  mari  dans  les  limites  tracées  parles  articles  1421  et  1428 
sont  validés.  Mais  il  est  possible  que  le  mari  ait  aliéné  un 
bien  à  un  moment  où  la  communauté  était  dissoute, l'époque 
précise  du  décès  de  la  femme  se  trouvant  plus  tard  établie. 
On  peut  se  demander  alors,  si  le  mari  n'aura  pas  à  rendre 
compte  des  biens  aux  héritiers  de  l'épouse,  en  se  plaçant 
au  moment  de  la  mort  de  cette  dernière.  Cette  question  est 
délicate  et  de  nature  à  faire  hésiter.  Nous  accepterions  plus 
volontiers  la  négative.  En  tout  cas,  les  tiers  ne  seront  pas 
évincés  ("■). 

Si  nous  passons  aux  droits  de  l'époux  présent  relativement 
aux  fruits,  nous  rencontrons  l'article  127.11  en  résulte  que  cet 
époux  n'est  tenu  de  rendre  que  le  cinquième  des  revenus  si 
l'absent  reparaît  avant  quinze  ans  révolus  depuis  sa  dispa- 
rition, et  le  dixième  s'il  ne  reparaît  qu'après  les  quinze  ans. 
Après  trente  ans  d'absence,  la  totalité  des  revenus  lui  appar- 
tiendra. Ce  texte  paraît  être  en  contradiction  avec  l'arti- 
cle 1401.  Cependant  rien  n'est  aussi  facile  que  de  concilier 

(')  Baudry-Lacantinerie  et  Houques-Fourcade,  op.  cit.,  I,  n,  1208-1209. 

(-)  Orléans,  22  nov.  1850,  S.,  51.  2.  553,  D.,51.  2.  73. 

(*/  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Houques-Fourcade,  op.  cit.,  I,  n.  1196 à  1201. 
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ceî5  deux  dispositions,  si  Ton  observe  que  la  continuation  de 
la  communauté  peut  avoir  été  un  fait  contraire  à  la  réalité. 
Si,  après  que  l'époux  présent  a  opté  pour  la  continuation 
provisoire  de  la  communauté,  l'absent  revient,  on  applique 
l'article  1401  et  non  l'article  127.  Mais  s'il  arrive  que  la 
mort  de  Tabsent  soit  prouvée  avoir  eu  lieu  après  l'époque 
où  il  y  a  eu  option  pour  la  continuation  de  la  communauté, 
on  applique  alors  avant  la  mort  l'article  1401  et,  après,  l'ar- 
ticle 127.  Telle  est  la  conciliation  très  simple  de  ces  deux 
dispositions  de   la  loi  (^). 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  continuation  de  la  communauté  peut 
cesser  pour  cinq  causes.  Elle  peut  prendre  fin  :  1°  par  l'en- 
voi en  possession  définitif  (art.  129)  ;  2°  par  Toption  que 
peut  faire  le  conjoint  pour  la  dissolution  de  la  communauté, 
en  revenant  sur  son  premier  parti  ;  3°  par  la  mort  prouvée 
de  l'alisent  ;  4'  par  la  mort  de  l'époux  présent  et  5'  par  la 
mauvaise  administration  de  cet  époux  (-). 

Dans  ces  différents  cas,  à  quelle  époque  convient-il  de  se 
placer  pour  déterminer  la  consistance  de  la  communauté  ? 
La  question  peut  avoir  de  l'importance  pratique  au  point  de 
vue  des  successions  mobilières  qui  échoient  au  conjoint  pré- 
sent^ en  supposant  les  époux  mariés  sous  la  communauté 
légale.  Ceci  posé,  quand  le  décès  de  l'absent  est  prouvé, 
c'est  au  moment  de  ce  décès  qu'il  faut  se  placer.  Mais  que 
convient-il  de  décider  dans  les  autres  hypothèses?  Que  faut- 
il  dire  en  cas  de  mort  de  l'époux  présent,  en  cas  de  mau- 
vaise administration  ou  en  cas  de  changement  de  volonté  de 
sa  part  ?  11  y  a  désaccord  sur  ce  point.  Dans  une  doctrine, 
c'est  au  moment  du  changement  de  volonté,  de  la  déchéance 
de  l'administration  ou  de  la  mort  du  conjoint  présent  qu'il 
conviendrait  de  se  placer  pour  liquider  la  communauté.  Dans 
une  autre  doctrine,  qui  a  nos  préférences,  il  faut  liquider  la 
communauté  d'après  son  état  au  moment  de  la  disparition 
ou  des  dernières  nouvelles  de  Pabsent.  C'est  en  se  reportant 
à  cette  époque  que  devra  être  faite  également  la  liquidation 

(')  Baudry-Lacantinerie  et  Houqiies-Fourcade,    op.  cit.,  I,  n.  1202  el  I20o. 
(=')  Voir,  pour  les  détails  sur  chacune  de  ces  hypothèses,   Baudry-Lacantinerie 
et  Houques-Fourcade,  op.  cit.,  I,  n.  1204  s. 
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de  la  coiniiiunauté  dont  la  continuation  prend  fin  par  l'en- 
voi en  possession  définitif. 

995.  Nous  terminerons  cet  aperçu  des  effets  de  l'absence 
sur  le  régime  matrimonial,  et  spécialement  sur  la  commu- 
nauté qui  existe  entre  l'absent  et  son  conjoint  présent,  par 
une  double  observation. 

D'une  part,  nous  remarquerons  qu'on  répugne,  à  notre  épo- 
que, —  tant  les  moyens  d'information  sont  certains,  —  à 
admettre  l'état  d'absence.  Aussi  des  lois  spéciales  sont-elles 
venues  enlever  de  l'importance  pratique  aux  règles  du  titre 
De  ral)sence^  dont  on  tend  à  laisser  de  côté  de  plus  en  plus 
les  dispositions.  Signalons  les  articles  18  et  19  du  décret  du 
3  janvier  1813  en  cas  de  sinistres  dans  les  mines  (^),  la  loi 
du  13  janvier  1817  sur  le  sort  des  militaires  absents  (-)  et 
enfin  les  articles  87  à  92  du  Code  civil,  tels  qu'ils  ont  été 
modifiés  par  la  loi  du  8  juin  1893,  se  référant,  tant  aux  dis- 
paritions des  marins  et  passagers  par  suite  de  naufrages, 
qu'aux  disparitions  des  marins  ou  militaires  lors  des  expédi- 
tions d'outre-mer,  quand  il  n'a  pas  été  dressé  d'actes  régu- 
liers de  décès  (•^).  Dans  ces  hypothèses  diverses,  les  tribunaux 
sont  autorisés  à  déclarer  la  mort  ;  ou  bien  des  actes  sont 
dressés  qui  équivalent  aux  actes  de  décès.  Tout  se  passe 
alors  comme  en  cas  de  mort  de  l'un  ou  des  deux  conjoints 
(art.  1441-1°  et  1442). 

Quant  à  notre  seconde  observation,  elle  a  trait  à  la  dispo- 
sition finale  de  l'article  124.  Si  la  femme  a  opté  pour  la  con- 
tinuation de  la  communauté,  faut-il  admettre  que,  malgré 
cela,  elle  aura  le  droit  de  renoncer  à  cette  communauté?  Il 
semblerait,  au  premier  abord,  qu'elle  ne  devrait  point  avoir 
ce  droit,  puisque,  dans  notre  cas,  elle  administre,  si  bien 
qu'il  ne  paraît  plus  utile  de  parler  d'un  contre-poids  en  sa 
faveur  pour  balancer  les  pouvoirs  exorbitants  du  mari,  chef 

(')  Sirey,  Lois  annotées,  1789-1830,  p.  876.— V.  Baudry-Lacantinerie  el  Hou- 
ques-Fourcade,  oyj.  cit.,  I,  n.  930. 

(2)  Sirey,  Lois  annotées,  1789-1830,  p.  970.  —Celte  loi  de  1817  a  dû,  aprèsles 
événements  néfastes  de  1870-1871,  être  remise  en  viguem*  par  une  loi  du  9  aoûl 
1871  :  Sirey,  Lois  annotées,  1871, p.  103.—  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Houques- 
Fourcade,  op.  cit.,  I,  n.  933,  1307  s. 

(•^)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Houques-Fourcade,  op.  cit.,  I,  n.  92  s. 
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de  la  communauté.  Mais  la  loi  décide  formellement  en  sens 
contraire  dans  l'article  124  in  fine,  aux  termes  duquel  : 
«  La  femme ^  en  optant  pour  la  continuation  provisoire  de  la 
«  communauté,  conserve  le  droit  d ij  renoncer  ensuite  »,  lors- 
que cette  communauté  sera  dissoute  (*). 

SECTION    II 

DES    DROITS     DE    VIDUITÉ 

996.  Même  depuis  que  les  articles  767  et  205  ont  été 
développés  par  la  loi  du  9  mars  1891,  les  droits  et  privilè- 
ges du  conjoint  survivant  sont  loin  de  présenter  la  même 
variété  et  la  même  étendue  que  jadis,  sous  notre  ancienne 
jurisprudence. 

Nous  ne  connaissons  plus  de  nos  jours,  ni  la  quarte  du 
conjoint  pauvre  (-),  ni  l'augment  de  dot,  ni  le  contre-aug- 
ment  {^)  des  pays  de  droit  écrit.  Le  douaire  (*)  qui,  dans  les 
pays  coutumiers,  assurait  à  Tépouse  la  jouissance  d'une  par- 
tie des  biens  du  mari  prédécédé  a  également  disparu,  de 
même  que  le  préciput  légal  de  certaines  provinces  coutu- 
mières  (^). 

A  l'époque  intermédiaire, le  législateur,  préoccupé  surtout 
d'efiacer  les  inégalités  et  les  privilèges,  abolit  les  gains 
légaux  de  survie. 

Plus  tard,  le  code  civil  ne  conserva  que  le  droit  de  suc- 
cession du  conjoint  survivant,  relégué  au  dernier  rang, 
après  les  parents  du  douzième  degré  et  après  les  enfants 
naturels.  Il  ne  primait  que  le  fisc.  La  rigueur  de  ce  système 

(')Sur  l'exercice  de  la  faculté  d'accepter  la  communauté  ou  d'y  renoncer,  en 
cas  d'absence  de  l'un  des  conjoints,  voir  infra,  II,  n.  1064  bis. 

(-)  Sur  la  quarte  du  conjoint  pauvre  en  droit  romain  :  V.  Nov.  117,  ch.  V, 
Auth.  Cod  Undevir  et  uxor,  tit.  XVIII,  liv.  VI  et  Nov.  53,  ch.  VI.  Pour 
l'ancien  droit,  voir,  notamment,  Roussilhe,  Traité  de  la  dot  (édil.  1785),  II, 
n.  627  s.  et  édit.  Sacase,  ch.  XX,  n.  629  s.,  p.  445. 

(^)  V.  not.  Roussilhe,  op.  cit.,  II,  ch.  XX,  n.  575  s.  et  .éd.  Sacase,  ch.  XX, 
n.  577  s.,  p.  420. 

(*)  V.  Pothier,  Traité  dn  douaire. 

')  V.  nol.  l'art.  238  de  la  Coutume  de  Paris,  correspondant  aux  art.  116 
'l  131  de  l'ancienne  Coutume. 
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législatif  n'était  atténuée  pour  la  veuve,  au  titre  Du  contrat 
de  mariage,  que  par  un  droit  aux  vêtements  de  deuil,  à  la 
nourriture  et  au  logement.  Ce  droit  temporaire  est  régle- 
menté dili'éremment,  selon  que  le  régime  matrimonial  est  la 
communauté  ou  le  régime  dotal  (art.  14G5  et  1570  comparés). 

Sans  toucher  en  rien  à  cette  réglementation,  et  continuant 
une  évolution  manifestée  dans  des  lois  spéciales  (^),  notre 
législateur,  par  la  loi  du  9  mars  1891,  a  apporté  une  modi- 
fication des  plus  heureuses  aux  articles  707  et  205  du  Code 
civil  de  1804  (-).  D'une  part,  —  en  outre  du  droit  de  succé- 
der en  pleine  propriété  qui  appartient  au  conjoint  quand  le 
défunt  ne  laisse  ni  parents  au  degré  successible,  ni  enfants 
naturels  —  un  droit  d'usufruit,  dont  la  quotité  est  variable 
et  peut  porter  au  maximum  sur  la  moitié  des  biens  de  la 
succession,  est  reconnu  à  l'époux  survivant  en  concours  avec 
des  héritiers  légitimes  ou  naturels.  D'autre  part,  la  loi 
de  1891  permet  à  cet  époux,  s'il  est  dans  le  besoin,  de  récla- 
mer, dans  l'année  du  décès  où  jusqu'à  l'aciièvement  du  par- 
tage une  pension  alimentaire. 

Cet  aperçu  nous  fait  connaître  la  place  occupée,  dans  notre 
législation  actuelle,  par  les  droits  de  viduité  dont  nous  avons 
seulement  à  parler  ici. 

C'est  à  notre  ancien  droit  que  les  rédacteurs  du  Code  civil 
les  ont  empruntés  (^). 

Pothier  nous  parle  du  droit  d'habitation  à  côté  du  douaire. 
Il  nous  signale  que,  en  outre  du  douaire,  le  droit  d'habitation, 
dans  un  grand  nombre  de  coutumes,  n'était  accordé  qu'aux 


(")  Voir:  le  décret  du  l*''  mars  1808  (art.  48  et  49)  qui  assurait  certains  droits 
aux  veuves  des  titulaires  de  majorais  (les  majorais  réversibles  au  domaine  de 
l'État  ont  été  rachetés  :  art.  29  à  35  de  la  loi  du  22  avril  1905;  rapp  L.  12  mai 
1835)  ;  la  loi  du  14  juill.  1866  sur  les  droits  des  ayants  cause  des  auteurs  ;  la 
loi  du  25  mars  1873  relative  à  la  condition  des  déportés  à  la  Nouvelle-Calédonie. 
—  V.  aussi  sur  les  droits  de  la  veuve,  en  matière  :  1*»  de  pensions  militaires,  la 
loi  du  11  avril  1831  (art.  19),  2°  de  pensions  de  fonctionnaires  non  militaires,  la 
loi  du  9  juin  1853  modifiée  par  celle  du  28  août  1893  (art.  50).  —  V.  Baudry- 
Lacantinerie  et  Wahl,  Tr.  des  successions,  I,  n.  784  s.  (l''*  édil.),  n.  508  s. 
(2«  édit.). 

(»)  Sur  l'ensemble  des  droits  successoraux  du  conjoint, voir  spécialement  Bau- 
dry-Lacantinerie  et  Wahl,  op.  cit.,  I,  n.  763  s.  (1"  édit.)  et  n.  499  s.  (2«  édit.). 

(5)  V.  Viollet,  Histoire  du  di\  civil  fr.,  p.  807  s. 
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femmes  nobles.  D'autres  le  reconnaissaient  expressément  au 
profit  de  la  veuve  noble  ou  roturière.  D'autres  ne  s'expli- 
quaient point  sur  la  qualité  des  veuves  auxquelles  elles  accor- 
ilaient  ce  droit.  Afais,  sous  l'empire  de  ces  dernières  coutumes 
en  vertu  de  la  règle  que  là  où  la  loi  ne  distingue  pas  il  serait 
arbitraire  et  excessif  de  distinguer,  on  reconnaissait  le  droit 
à  l'habitation  aussi  ])ien  à  la  veuve  roturière  qu'cà  la  veuve 
noble  (').  Enfin,  dans  le  cas  où  la  coutume  ne  faisait  point 
mention  de  ce  droit,  Lebrun  déclare  qu'il  ne  pouvait  alors 
y  être  introduit  que  par  les  clauses  du  contrat  de  mariage 
ou  par  un  testament  (-). 

Le  droit  d'habitation  durait,  en  général,  autant  que  la 
viduité  (•*). 

Pothier  le  qualifie  de  servitude  personnelle  (').  Aussi 
ajoute-t-il:  «  Quelque  variété  qu'il  y  ait  entre  les  Coutumes 
sur  le  droit  d'halntation,  elles  conviennent  toutes  en  un  point 
qui  est  qu'elles  n'accordent  à  la  veuve  ce  droit  d'habitation 
que  sur  quelque  maison  de  la  succession  du  mari  ;  que  s'il 
n'y  en  a  aucune,  il  n'y  a  pas  lieu  au  droit  d'habitation  (^).  » 
«  Plusieurs  coutumes,  nous  dit  Lebrun  (*^),  ont  voulu,  par 
respect  pour  la  mémoire  du  mariage,  qu'une  veuve  ne  put 
être  déplacée  du  lieu  que,  pendant  la  vie  de  son  mari,  elle 
pouvait  véritablement  appeler  sa  maison.  Ce  droit  d'habi- 
tation des  veuves  est  donc,  dans  l'esprit  de  ces  Coutumes, 
une  continuation  de  possession  de  la  maison  du  mari.  » 

Ce  caractère,  nous  le  verrons,  n'est  plus  celui  du  droit 
d'halntation  reconnu  à  la  veuve  par  notre  Code  civil.  Déjà, 
du  reste,  dès  l'ancien  droit,  il  est  permis  de  constater  une 
évolution  dans  la  nature  juridique  de  ce  droit  ("). 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  était  dans  les   habitudes  d'autrefois. 


(')  Polhier,  Traité  dudroit  cVhahitalion,  n.  7. 

(■-)  Lebrun,  Communauté,  liv.  III,  ch.  II,  sect.  1,  tlislinclion  12,  n.  7. 

(')  Le  droit  d'habilalion  de  la  veuve,  lisons-nous  dans  Polhier,  s'éteinl  lors- 
qu'elle passe  à  un  autre  mariage.  —  V.  Traité  du  droit  d* habitation,  n.  28.  — 
V.  égal.  Xouveau  Denisart,  v°  Habitation  de.  la  veuve. 

(')  Polhier,  Traité  du  droit  d'habitation,  n.  22. 

(^)  Polhier,  Traité  du  droit  d'habitation,  n.  15. 

(*)  Lebrun,  Communauté,  liv.  lll,  ch.  II,  sect.  1,  dislinclion  12,  n.  6. 

r)  V.  Lebrun,  Communauté,  liv.  III,  ch.  II,  sect.  1,  distinction  12,  n.  7. 

G43NTR.   DE  M  A  Fi.    —    II.  M 
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habitudes  qui,  si  elles  se  perdent  dans  les  villes,  ne  laissent 
pas  encore  parfois  d'être  pratiquées  de  nos  jours  dans  les 
campagnes,  d'accumuler  des  provisions  de  ménage.  On  con- 
çoit alors  aisément  que  le  droit  à  la  nourriture,  qu'il  ne  faut 
pas  confondre  avec  le  douaire  également  accordé  pour  la 
subsistance  de  l'épouse  (%  ait  apparu,  dans  notre  ancienne 
jurisprudence,  comme  une  conséquence  naturelle  du  droit 
d'habitation  pendant  les  premiers  temps  qui  suivent  la  dis- 
solution de  la  communauté.  Dans  la  Coutume  d'Artois  qui, 
par  exception,  n'accordait  le  droit  d'habitation  que  pendant 
les  quarante  jours  donnés  à  la  femme  pour  délibérer,  le 
droit  à  la  nourriture  avait  la  même  durée.  L'article  164  de 
cette  Coutume  indiquait,  expressément,  que  la  veuve  pouvait 
«  user  des  biens  tant  en  vivres  qu'autrement  usuablement, 
sans  en  transporter  aucuns  (^).  »  Mais,  le  plus  souvent,  à 
raison  même  de  l'idée  qui  sert  de  base  au  droit  à  la  nourri- 
ture de  la  veuve,  ce  droit  prenait  fm  avant  celui  d'habita- 
tion. Nous  lisons,  en  efiPet,  dans  Pothier  :  «  Quoique  les  pro- 
visions de  ménage  qui  se  sont  trouvées  dans  la  maison  du 
défunt  soient  des  effets  de  la  communauté,  la  femme  ne  fait 
pas  acte  de  commune,  en  consommant  dans  la  maison  les- 
dites  provisions  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  est  besoin 
d'en  consommer  pour  sa  nourriture  et  celle  de  ses  domes- 
tiques ;  car  elle  a  le  droit  de  vivre  aux  dépens  de  la  com- 
munauté depuis  la  mort  jusqu'à  ce  que  l'inventaire  soit 
achevé  f).  » 

Quant  au  deuil  de  la  veuve,  le  principe  d'après  lequel 
l'épouse  ne  doit  pas  supporter  les  frais  de  son  deuil  paraît 
venir  du  droit  romain  :  Mulier  non  débet  suis  sumptibiis  In- 
gère maritiim.On  prétend  quelquefois  expliquer  cette  règle, 
admise  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  en  faisant  obser- 
ver que  le  deuil  de  la  femme  est  légalement  et  moralement 
plus  rigoureux  que  celui  du  mari.  Et  l'on  rappelle  cette  phrase 
de  Tacite  :  Feminis  lugere  honestum  est,  viris  meminisse. 
Mais  la  vraie  raison  n'est  pas  là.  N'est-elle  pas  plutôt  dans 

0)  Pothier,  Traité  du  douaire,  n.  1. 

(«)  V.  Lebrun,  Communauté,  liv.  III,  ch.  n,  secl.  1,  dislinclion  12,  n.  7. 

(^)  Pothier,  Communauté,  n.  542. 
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cette  considération  de  fait,  à  savoir 'que  la  femme,  d'ordinaire 
habituée  à  la  vie  intérieure,  devenue  tout  à  coup  chef  de 
ménage,  privée  des  ressources  que  lui  procurait  son  mari,  va 
subir  une  diminution  peut-être  très  grave  dans  ses  revenus, 
sans  avoir  l'expérience  nécessaire  pour  faire  face  aux  pre- 
mières difficultés?  Nous  le  croyons, et  ce  motif  nous  explique 
qu'il  ait  été  fait  à  cet  égard  une  différence,  dont  Pothier 
s'est  étonné  à  tort  (*)^  entre  la  femme  et  le  mari. 

997.  Ces  quelques  notions  historiques  présentées,  étudions 
désormais  les  droits  de  \4duité  d'après  le  Gode  civil. 

On  pourrait  se  laisser  entraîner  à  dire  qu'il  s'agit  là  d'un 
droit  aux  alimenta  :  le  mot  aliments  ayant  le  sens  compré- 
hensif  de  vêtement,  nourriture  et  habitation.  Sans  doute,  ce 
rapprochement  repose  sur  une  certaine  part  de  vérité,  mais 
il  convient,  sans  plus  tarder,  de  faire  ressortir  d'importan- 
tes différences.  Les  voici  : 

l'^  Le  droit  dont  il  s'agit  n'est  accordé  qu'à  la  veuve.  Le 
mari  n'y  saurait  prétendre. 

2«  11  appartient  à  l'épouse  survivante,  alors  même  que  celle- 
ci  n'est  pas  dans  le  besoin. 

Enfin,  3*"  les  avantages  conférés  à  la  veuve  ne  durent  guère 
au  delà  de  l'année  de  deuil,  tandis  que  la  pension  alimen- 
taire de  l'article  205  peut  aller  plus  loin.  Notons,  à  ce  der- 
nier point  de  vue,  que  c'est  seulement  après  avoir  évalué  les 
droits  de  viduité  qu'on  pourra  savoir  si,  eu  égard  à  l'ensem- 
ble de  sa  situation,  l'épouse  est  dans  le  besoin  et,  en  cas  d'af- 
firmative, quelle  doit  être  l'étendue  de  son  droit  aux  aliments. 
Alors  sera  résolue  la  question  de  savoir,  si  et  dans  quelle 
mesure  la  pension  de  l'article  205  doit  lui  être  allouée. 

998.  Avant  encore  de  reprendre,  un  à  un,  les  divers  chefs 
des  droits  de  viduité,  ne  de  vous -nous  pas  exprimer  un  regret  ? 
Pourquoi  le  législateur  n'a-t-il  pas  réglé  cette  triple  ques- 
tion du  deuil,  de  la  nourriture  et  du  logement  par  une  dis- 
position générale,  indépendante  du  régime  matrimonial  ? 
Pourquoi  donc  avoir  traité  la  femme  dotale  autrement  que 
la  femme  commune  en  biens  (-)  ?  Et  que  faudra-t-il  décider 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  678. 

(-)V.  infrà,  III,  n.  1924  s.  —  Cpr.  n.  1950. 
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à  l'égard  de  l'épouse  séparée  de  biens  contractuellement  (^) 
ou  de  celle  qui  était  mariée  sous  le  régime  exclusif  de  com- 
munauté (-)  ?  Il  est  fâcheux  de  constater  que,  grâce  à  la 
méthode  suivie  et  malgré  des  redites,  le  législateur  a  omis 
de  statuer  sur  les  droits  de  viduité  à  l'occasion  de  deux  des 
régimes  matrimoniaux  sur  quatre. 

N'exagérons  rien,  cependant.  Le  droit  aux  vêtements  de 
deuil  est  indépendant  du  régime  matrimonial  (art.  1481  et 
1370)  :  c'est  une  charge  de  la  succession  du  mari.  Un  texte 
général  aurait  suffi  pour  l'établir. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  pour  la  nourriture  et  le  loge- 
ment. Le  législateur  a  voulu  maintenir  à  ce  point  de  vue  des 
différences  traditionnelles.  Tandis  que  la  femme  mariée  en 
communauté  a  le  droit,  —  avantage  qu'elle  cumule  avec  les 
intérêts  de  ses  reprises  (art.  1473),  —  d'avoir  le  vivre  et  le 
logement,  elle  et  ses  domestiques,  aux  dépens  de  la  commu- 
nauté pendant  les  délais  pour  faire  inventaire  et  délibérer 
(art.  1403),  les  rédacteurs  du  Gode  civil  de  1804  ont  voulu 
réglementer  différemment  la  situation  de  l'épouse  dotale. 
Sous  le  régime  dotal,  la  femme  a  seulement  le  droit  d'opter 
entre  les  intérêts  et  revenus  de  sa  dot  d'une  part  et,  d'autre 
part,  sa  nourriture  de  même  cjue  celle  des  siens  (art.  1370). 
Mais  il  lui  est  permis  de  vivre  ainsi,  —  pour  partie  sans  nul 
doute  aux  dépens  de  la  succession  de  son  mari,  —  pendant 
toute  l'année  de  deuil. 

Signalons  également  que,  d'après  l'article  1432:  «  La  dis- 
«  solution  de  la  communauté  opérée  jmr  le  divorce  ou  par  la 
«  séparation,  soit  de  corps  et  de  biens,  soit  de  biens  seulement, 
«  ne  donne  pas  ouverture  aux  droits  de  survie  de  la  femme  ; 
«  mais  celle-ci  conserve  la  faculté  de  les  exercer  lors  de  la 
«  mort...  du  mari.  »  La  loi  maintient  donc  ainsi  les  droits 
de  viduité  de  l'épouse,  même  en  cas  de  séparation  de  biens 
principale,  ce  qui,  remarquons-le,  sera  le  plus  souvent  illu- 
soire. 

Ceci  posé,  le  législateur  aurait  peut-être  sagement  agi  en 


(')  V.  infra,  111,  n.  1537. 
(2)  V.  inirs,   III,  11.1468. 


il 


DROITS    Di:    VIDLITi: 


-213 


n'établissant  pas,  à  notre  point  de  vue,  des  traitements  aussi 
dilierents  pour  les  veuves  selon  le  régime  matrimonial  sous 
lequel  elles  étaient  mariées.  Mais,  si  Ton  conçoit  qu'il  ait  voulu 
maintenir  entre  elles  des  différences,  il  est  difficile  de  justifier 
le  silence  qu'il  a  gardé  à  l'égard  de  la  séparation  de  l)iens 
contractuelle  et  du  régime  exclusif  de  communauté.  Ces  deux 
régimes  devraient,  il  nous  semble,  assurer  à  la  veuve  les 
mêmes  droits  que  le  régime  dotal,  du  moins  quant  au  loge- 
ment. A  l'égard  delà  nourriture, rassimilation  avec  le  régime 
dotal  ne  se  justifie  bien  que  pour  le  régime  sans  communauté, 
sous  lequel  tous  les  biens  de  l'épouse  sont  dotaux. 

Le  jour  où  il  serait  procédé  à  une  re vision  du  Gode  civil, 
ne  serait-il  pas  plus  simple  de  ne  maintenir  que  le  droit  aux 
vêtements  de  deuil  mis,  comme  aujourd'hui,  à  la  charge  de 
la  succession  du  mari,  quel  que  soit  le  régime  matrimonial? 
Quant  aux  frais  de  nouïriture  et  de  logement,  l'épouse  n'au- 
rait droit  qu'à  une  simple  avance  limitée  uniformément,  sous 
tous  les  régimes,  à  six  mois,  par  exemple.  Puis  la  femme 
devrait  restituer  cette  avance  lors  de  la  liquidation,  sauf 
application  de  son  droit  d'usufruit  tel  qu'il  résulte  de  l'arti- 
cle 767  (réd.  de  1891)  et  de  son  droit  à  une  pension  alimen- 
taire en  cas  d'insuffisance  de  ses  revenus.  Une  semblable 
réforme  ne  serait-elle  pas  de  nature  à  satisfaire  davantage 
l'esprit  que  les  dispositions  compliquées  qui  nous  régissent? 

999.  Quoi  qu'il  en  soit,  commentons  la  législation  actuelle 
telle  qu'elle  résulte  des  articles  1465  et  1481,  pour  tous  les 
cas  de  communauté  légale  ou  conventionnelle. 

Nous  suivrons,  dans  ce  commentaire,  un  ordre  analogue 
à  celui  dans  lequel  nous  avons  exposé  les  droits  de  viduité 
dans  notre  ancienne  jurisprudence. 

a.  Parlons  d'abord  du  droit  à  V habitation.  Ce  droit  n'est 
plus  ce  qu'il  était  autrefois,  ni  au  point  de  vue  de  sa  durée, 
ni  au  point  de  vue  de  sa  nature  juridique. 

Aujourd'hui, en  efiet,il  ne  dure  que  trois  mois  et  quarante 
jours,  alors  que  jadis  il  s'étendait,  en  règle  générale,  à  tout 
le  temps  de  la  viduité.  D'autre  part,  il  a  cessé  d'être  un  jus 
in  re,  une  servitude  personnelle  comme  les  droits  d'usufruit, 
d'usage  ou  d'habitation  dont  traitent  les  articles  578  à  635  du 
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Code  civil.  Actuellement,  il  existe  alors  même  qu'il  n'y  a  pas 
d'immeubles  dans  la  communauté,  ni  dans  le  patrimoine  du 
mari.  11  se  ramène  à  un  droit  de  créance  et  peut  être  défini  : 
le  droit  pour  la  veuve  d'être  logée  aux  frais  de  la  commu- 
nauté ou,  ce  qui  est  équivalent,  le  droit  pour  elle  d'être  dis- 
pensée de  payer  le  loyer  de  la  maison  ou  de  l'appartement 
occupé.  C'est  donc  plutôt  un  droit  au  logement  qu'un  droit 
d'habitation. 

Voici,  du  reste,  en  quels  termes  s'expririie  l'article  1465, 
alinéa  ^  :  «  La  veuve  7ie  doit  aucun  loijer  à  raison  de  Vhabi- 
«  tation  quelle  a  pu  faire  pendant  ces  délais  (les  trois  mois 
«  et  quarante  jours  qui  lui  sont  accordés  pour  faire  inventaire 
«  et  déKbérer)  dans  une  maison  dépendante  de  la  commu- 
«  nauté,  ou  appartenant  aux  héritiers  du  mari;  et  si  la  mai- 
«  son  qu'habitaient  les  époux  à  l'époque  de  la  dissolution  de 
«  la  communauté  était  tenue  par  eux  à  titre  de  loyer,  la 
«  femme  ne  contribuera  point^  pendant  les  mêmes  délais,  au 
^  paiement  dudit  loyer,  lequel  sera  pris  sur  la  masse  (\).  » 

De  ce  texte  découlent  les  solutions  suivantes  : 

1°  L'épouse  a  le  droit  de  rester  pendant  trois  mois  et  qua- 
rante jours  dans  la  maison  qu'elle  habitait  avec  son  mari 
lors  de  la  dissolution  de  la  communauté;  peu  importe  que 
cette  maison  fût  à  la  communauté  ou  au  mari,  ou  même 
qu'elle  fût  tenue  à  titre  de  loyer  par  les  conjoints. 

Dans  cette  seconde  hypothèse,  c'est  la  communauté  qui 
paie  le  loyer,  de  telle  sorte  que  la  femme  en  supportera  la 
moitié  si  elle  accepte  cette  communauté. 

Mais,  en  supposant  que  la  maison  habitée  par  la  veuve  appar- 
tienne aux  héritiers  du  mari,  la  communauté  devra-t-elle  de 
ce  chef  une  récompense  à  la  succession  de  l'époux  prédécédé? 
Le  texte  de  l'article  1465,  alinéa  2,  semble  dire  que  non.  Il 
paraît  mettre  le  logement  de  la  femme  à  la  charge  de  la  suc- 


(*)  Le  droit  à  l'habitation,  comme  le  droit  à  la  nourriture  dont  nous  allons^ 
bientôt  parler  {v.infra,  II,  n.  1000  et  1001),  est  personnel  à  la  femme.  —  V. 
Planiol,  op.  cit.,  III  (2'  éd.),  n.  1154.  —  Ces  deux  droits  ne  sont  pas  garantis 
par  un  privilège.  -  Contra,  Douai,  18  lév.  1898,  Gaz.  Pal.,  98.2.13.  —  V.  Ci\ . 
rej.,  15  mars  1897,  Gaz  Pal..  97,1.506,  S.  97.1.438,  D.  97.1.280,  Rev  notariat, 
97.383.  —  Gpr.  pour  le  deuil,  infra,  II,  n.  1002,  p.  222,  texte  et  notes  5  et  6. 
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cession  du  mari  (•). Toutefois  cette  solution  serait  peu  satis- 
faisante et  doit  être,  à  notre  avis, répudiée.  On  ne  voit  pas,  en 
effet,  pourquoi  le  fait  par  les  époux  d'habiter  une  maison 
appartenant  en  propre  au  mari,  au  lieu  d'habiter  un  bien  de 
communauté,  serait  le  motif  d'une  perte  pour  les  héritiers  de 
ce  mari  et  d'un  profit  pour  la  masse  commune.  Aussi  bien, 
fait  observer  judicieusement  Golmet  de  Santerre  (^)  :  «  La 
loi  ne  parle  pas  seulement  d'un  immeuble  faisant  partie  delà 
succession  du  mari,  mais  ses  termes  embrassent  le  cas  où  Tim- 
meuble,  quoique  ne  dépendant  pas  de  cette  succession,  appar- 
tiendrait aux  héritiers  du  mari.  Est-il  possible  alors  de  dire 
que  les  propriétaires  seront  expropriés  de  leur  droit  au 
loyer  parce  qu'ils  sont,  à  un  autre  titre,  copropriétaires  avec 
la  femme  d'une  communauté  dont  l'immeuble  ne  fait  pas 
partie  ?  »  Evidemment  non,  répondrons-nous.  Concluons  en 
disant  que  l'article  1465,  alinéa  2,  a  voulu  dire  surtout  que 
la  femme  n'aurait  pas  à  payer  de  loyer  pendant  les  délais 
qu'il  prévoit,  sans  pénétrer  plus  avant  dans  la  question  de 
règlement.  Cela  était  inutile,  car  il  est  tout  à  la  fois  très 
simple  et  très  équitable  d'éviter  de  faire  subir  une  perte  aux 
héritiers  du  mari  à  raison  de  l'avantage  accordé  à  la  femme, 
en  imposant  à  la  communauté  l'obligation  de  récompenser 
la  succession  du  conjoint  prédécédé  (=*). 

2^  Il  est  généralement  admis  que,  si  le  bail  de  la  maison 
habitée  parles  conjoints  est  expiré  ou  s'il  vient  à  finir  pen- 
dant le  temps  concédé  par  la  loi  à  l'épouse  pour  faire  inven- 
taire et  délibérer,  celle-ci,  —  en  supposant  surtout  qu'il 
n'existe  aucune  maison  dépendant  de  la  communauté  ou  de 
la  succession  du  mari,  —  a  droit  à  une  indemnité  de  loge- 


{')  Y.  nolammenl  Hue.  op,  cit.  IX,  n.  303. 

(-)  V.  Demanle  el  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  Vf,  n.  122  bis,  II. 

{')  V.  et  cpr.  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  468;  Rodière  et  Pont,  op.  cit., Il, 
n.  1031  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  443  ;  Arnlz,  op  cit.,  III,  n.  746  :  Guil- 
louard,  op.  cil  ,  III,  n.  1313  et  1314  ;  Planiol,  op  cit.,  III  (2"  édit.-,  n.  1153. 
—  Si  la  maison  habitée  par  la  veuve  était  la  propriété  personnelle  de  celle-ci, 
la  femme  ne  pourrait  réclamer  aucune  indemnité  de  logement.  —  V,  Duranton, 
op.  cit.,  XIV,  n.  468  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1031  ;  Arntz,  op.  cit., 
III,  n.  726-2°  ;  Mériprnhac,  op.  cit.,  I,  n.  1724  et  Rép.  çjèn.  Fuzier-Herman, 
v°  Communauté,  n.  1724. 
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meut  pendant  ce  temps.  L'épouse  pourra  choisir  une  autre 
habitation  dont  elle  fera  supporter  le  loyer  par  la  commu- 
nauté pendant  le  délai  légal,  à  la  condition,  bien  entendu, 
que  ce  loyer  ne  soit  pas  disproportionné  (^). 

iOOO.  /;.  Arrivons  au  droit  à  la  nourriture.  En  suivant  les 
traditions  anciennes,  notre  loi  s'est  inspirée,  ici,  d'un  senti- 
ment d'humanité  et  de  haute  convenance  (^).  Il  faut  alléger 
les  soucis  et  les  charges  de  l'épouse  au  début  de  son  veu- 
vage, alors  qu'elle  n'a  pas  encore  eu  le  temps  de  prendre 
ses  mesures  pour  faire  face  aux  difficultés  de  la  situation 
nouvelle. 

Guidé  par  ces  raisons,  le  Gode  civil  décide  que  la  femme 
a  droit  à  sa  nourriture  et  à  celle  de  ses  domestiques. 

L'article  1405,  alinéa  L%  s'exprime  en  effet  ainsi  :  «  La 
«  veuve,  soit  quelle  accepte,  soit  ([uelle  renonce,  a  droit, 
«  pendant  les  trois  mois  et  quarante  jours  qui  lui  so7it  accor- 
«  dés  pour  faire  inventaire  et  délibérer,  de  prendre  sanour- 
«  riture  et  celle  de  ses  domestiques  sur  les  provisio7is  exis- 
«  tantes,  et,  à  défaut^  jjar  emprunt  au  compte  de  la  masse 
«commune,  à  la  charge  d'en  user  modérément,  » 

Bien  que  la  loi  ne  le  dise  point  formellement,  on  ne  doute 
guère  que  la  femme  ait  le  droit  de  prendre  aussi  sur  la  masse 
commune  la  nourriture  de  ses  enfants,  du  moins  s'ils  sont 
issus  du  mariage  dissous  et  s'ils  ne  sont  pas  établis  sépa- 
rément. Mais  on  discute  à  l'égard  des  enfants  que  la  femme 
aurait  eus  d'une  précédente  union.  Gertains  interprètes  refu- 
sent dans  ce  cas  à  l'épouse  le  droit  de  les  nourrir  sur  la 
masse  commune  (■*).  Laurent,  se  basant  sur  l'absence  de 
texte,  va  même  jusqu'à  lui  dénier  ce  droit  pour  un  enfant 


(')  V.  Troplong,  op.  cil.,  III,  n.  1598;  Rodièreet  Ponl,  op.  cit.,  II,  n.  1031; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  p.  423  ;  Laurent,  op.  cil.,  XXil,  n.  443  ; 
Guillouai-d,  op  cit..  III,  n.  1313;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.)  n.  1153.  — 
V.  cependant  Proudtion,  Usnf'riiil,  V,  n,  2799  ;Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  II, 
p.  354. 

(-)  Giv.  rej.,  15  déc.  1873,  S.,  74.  1.  199,  D.,  74.  1.  113, 

(^)  Duranton,  op.  cit.,  XIV ,  n.  467;  Marcadé,  sur  larl.  1465  ;  Aubry  et  Rau, 
op.  cit.,  V,  §  517,  texte  et  note  40,  p.  423  ;  Arntz,  op.  cil.,  III,  n.  746  ;  Méri- 
gnhac,  op,  cit.,l,  n.  1729  et  Tîep.gen.Fiizier-Herman,  v°  Communauté,  n.il29. 
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cojumim  (*).  D'autres  auteurs,  sans  aller  aussi  loin,  n'admet- 
tent cette  solution  rigoureuse  que  pour  les  enfants  d'un  pré- 
cédent mariage.  La  vérité  ne  se  trouve- t-elle  pas  dans  une  dis- 
tinction ?  S'il  est  permis  d'admettre  que  les  enfants  d'un  pre- 
mier lit  de  l'épouse,  lorsqu'ils  sont  établis  et  ne  font  point 
partie  du  groupe  familial,  du  même  foyer,  ou  même  lorsque, 
étant  mineurs,  ils  vivent  sur  leurs  revenus  personnels,  ne  sau- 
raient être  nourris  au  détriment  de  la  masse  commune;  n'est- 
il  pas  exagéré  de  décider  que  l'épouse  n'apas  davantage  droit 
à  des  aliments  pour  ceux  auxquels  elle  est  tenue  d'en  fournir 
en  nature, parce  qu'ils  vivent  avec  elle  et  à  ses  dépens?  Nous 
le  croyons.  En  vain  oljjecte-t-on  l'absence  d'un  texte  précis, 
car  on  peut  argumenter  par  a  fortiori  de  Tarticle  1465,  quand 
ce  texte  permet  de  prendre  la  nourriture  des  domestiques. 
«  Toute  la  famille  donc, conclut  avec  raison  M.Guillouard  (-), 
la  famille  dans  le  vieux  sens  de  ce  mot, la  mère,  les  enfants 
et  les  domestiques  peuvent  vivre  pendant  cette  courte  période 
aux  dépens  de  la  masse  commune.  »  La  veuve  doit  pourvoir 
à  l'entretien  de  toute  la  maison  (^). 

A  ce  point  de  vue,  les  juges  du  fait  auront  un  pouvoir 
souverain  d'appréciation  (*).  Du  reste, l'article  1465  n'accorde 
à  l'épouse  le  droit  de  faire  vivre  tous  les  siens  sur  la  masse 
commune  qu'  «  à  la  charge  d'en  user  modérément.  » 

Ces  dernières  expressions  du  texte  sont  surtout  relatives 
au  cas  où  la  femme  recourt  au  crédit  pour  suppléer  à  l'in- 
suffisance des  ressources  du  ménage.  Certes  !  s'il  est  un 
moment  où  l'épouse  doit  montrer  plus  que  jamais  son  esprit 
d'ordre  et  d'économie,  s'il  est  un  moment  où  elle  doit  res- 
treindre son  train  de  maison,  c'est  assurément  dans  les  pre- 
miers temps  de  son  veuvage. 

Les  magistrats  apprécieront  d'après  le  rang  social  et  l'état 

{')  Laurent,  o/).  cit.,  XXII,  n.  438.  V.  égal.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«édit.), 
n.  1152. 

{■)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1311. 

^}  Cubain,  Droit  des  femmes,  n.  21b  :  Troplong,  op.  cit.,  Il,  n.  1592;  RoJière 
el  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1029.  —  Gpr.  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  3J3. 

(*)  Req.,  T  nov.  1827,  S.  chr.,  D.,  28.  1.  14.-Req.,  lOjanv.,  1837,  S.,  37.  1. 
172,  D.,  37.  1.177.  —  Rodière  el  Pont,  op.  cit,  II,  p.  1027;  Troplong,  op.  cit., 
III,  n.  1594;  Laurent,  op.  ct7.,  XXII,  n.438;  Guillouard.  op.  cit.,  III,  n.  13i0. 
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de  fortune  des  conjoints  {').  Ils  tiendront  compte  aussi  de 
cette  circonstance  que,  parfois,  le  droit  consacré  par  l'arti- 
cle 14G5  fait  double  emploi  avec  le  droit  d'usufruit  laissé 
à  sa  veuve  par  le  mari  ('). 

Signalons  en  passant  qu'il  a  été  jugé,  avec  raison,  que  les 
frais  d'un  emprunt, y  compris  ceux  d'une  demande  en  auto- 
risation  dudit  emprunt  que  les  circonstances  ont  pu  rendre 
nécessaire  ou  utile,  doivent  être  compris  dans  les  sommes  à 
rembourser  à  la  femme  pour  frais  de  nourriture  (^), 

iOOl.  Abordons  enfin  une  dernière  question,  la  plus 
controversée  de  toutes  celles  que  soulève  l'article  1465, 
alinéa  1*'.  11  s'agit  de  déterminer  avec  précision,  le  délai 
pendant  lequel  la  femme  a  le  droit  de  vivre  sur  la  masse 
commune. 

Il  ne  s'est  pas  formé  moins  de  quatre  opinions  sur  ce  point. 

Celle  qui  a  rallié  le  plus  de  suffrages  parmi  les  auteurs  (^), 
mesure  exactement  la  durée  du  droit  à  la  nourriture  et  à 
l'habitation  au  temps  consacré  effectivement  à  l'inventaire  et 
à  la  délibération.  On  invoque,  à  l'appui  de  cette  doctrine,  les 
précédents  historiques  que  nous  avons  fait  connaître,  et, 
notamment  la  disposition  de  l'article  164  de  la  Coutume 
d'Artois,  qui  n'accordait  le  droit  d'habitation  que  durant  les 
quarante  jours  donnés  à  la  femme  pour  délibérer.  Il  faut 
avouer  que  cet  argument  historique  est  fort  peu  concluant. 
Mais,  nous  dit  Colmet  de  Santerre,  ce  privilège  «  est  la 
consécration  d'un  ancien  usage  fondé  sur  ce  que  la  femme 


(')  C'est  ainsi  que,  dans  l'espèce  qui  donna  lieu  à  l'arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes  du  7  novembre  1827,  il  lut  alloué  à  la  veuve  du  général  Razout  une 
somme  de  6.500  fr.  pour  les  trois  mois  et  quarante  jours  de  nourriture,  d'entre- 
tien de  maison  et  de  logement. 

C^)  V.  Req.,  10  janv.  1836,  S.,  37.  1.  172,  D.,  37.1.  177,  et  l'arrêt  de  la  cour 
de  Paris  du  20  fév.  1842  qui  y  est  joint. 

(')  V.  Rennes,  22  déc.  1847,  /.  Pal.,  49.  1.  19. 

{')  Tvoplong,  op.  cit.,  III,  n.  1596;  Odier,  op.  cit. ,1,  n.  479;  Bellot  des 
Minières,  op.  cit.,  II,  p.  258  ;  Marcadé  sur  l'art.  1465  ;  Duranton,  op.  cit., 
XIV,  n.  466  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  p.  161,  §  560,  note  53  ;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  texte  et  note  39,  p.  423  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  l, 
n  475  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  122  bis,  I  ;  Vigie,  op, 
cit.,  III,  n.  324  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  303. 
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administre  dans  un  intérêt  commun  »  (^).  S'il  en  est  ainsi, 
—  nous  croyons,  quant  à  nous,  que  l'ancien  usage  s'explique 
autrement, —  il  faut  logiquement  admettre  que,  en  cas  de  pro- 
rogation des  délais  par  les  tribunaux,  les  droits  de  nourri- 
ture et  d'habitation  de  l'épouse  sont  également  prorogés. 
C'est  là  une  conséquence  grave,  soit  qu'elle  fasse  hésiter  le 
tribunal  à  octroyer  des  prorogations,  soit  que  certains  tri- 
bunaux les  accordant  aisément,  il  en  soit  usé  pour  étendre 
au  profit  de  la  veuve  la  durée  des  droits  conférés  par  l'ar- 
ticle 1465.  Ne  devrait-on  pas  soutenir  même,  dans  ce  sys- 
tème, que  le  droit  à  la  nourriture  ou  au  logement  durera 
jusqu'au  partage,  si  la  veuve  a  continué  jusque-là  à  admi- 
nistrer dans  l'intérêt  commun?  En  effet,  la  prolongation  des 
délais  par  le  juge  n'est  relative  qu'à  l'exception  dilatoire 
opposable  aux  créanciers  (art.  174  G.  pr.  civ.).  C'est  la  con- 
tinuation de  l'indivision  qui  maintient  l'administration  des 
tiens  communs  par  la  femme. 

Dans  une  seconde  doctrine,  ce  danger  est  évité.  Jamais  la 
durée  du  privilège  concédé  à  la  veuve  ne  pourrait  excéder 
trois  mois  et  quarante  jours.  L'article  1465  fixerait  la  durée 
maxima  de  ce  privilège  ;  mais  il  finirait  plus  tôt,  en  suppo- 
sant que  la  femme  eût  pris  parti  avant  l'expiration  de  ce 
délai.  Cette  seconde  opinion,  peu  logique,  n'a  guère  été 
soutenue  que  par  Maie  ville  (^). 

Une  troisième  théorie, proposée  par  Battur  (^),a  été  adop- 
tée par  M.  Guillouard  (*).Ce  n'est  point  un  maximum,  mais 
au  contraire  un  7ninimiim  de  durée  que  fixerait  l'article  1465. 
Il  ne  faut  pas  punir  la  femme  d'avoir  abrégé  les  délais  qui 
lui  ont  été  impartis  pour  faire  inventaire  et  délibérer.  Mais 
pourquoi  lui  refuser  la  prolongation  de  ses  droits  de  viduité, 
si  les  délais  pour  faire  inventaire  et  délibérer  sont  déclarés 
insuffisants  et  prorogés  par  le  tribunal  ?  Ne  faut-il  pas  d'ail- 
leurs se  montrer  favorable  à  la  veuve  ? 


(')  Demante  et  Colmetde  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n,  122  ib/s,I.  —  Rapp.  Aiibry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  texte  et  note  39,  p.  423;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  303'. 
(=>)  Maleville,  sur  Tart.  1465. 
(')  Battur,  op.  cit,,  II,  n.  686. 
C)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1308,  1309. 
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Enfin  une  quatrième  opinion  a  été  consacrée  par  plusieurs 
arrêts,  au  premier  rang  desquels  nous  détacherons  un  arrêt 
de  rejet  de  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation  du 
15  décembre  1873  :«  Attendu,  dit  la  Cour  suprême,  que  cette 
disposition  (art.  1465),  inspirée  par  un  sentiment  d'huma- 
nité et  de  haute  convenance,  ne  fait  pas  dépendre  la  durée 
du  droit  qu'elle  accorde  à  la  veuve  de  la  date  de  son  accep- 
tation ou  de  sa  renonciation  ;  qu'«n  se  référant  d'une  manière 
générale,  et  sans  distinction,  aux  trois  mois  et  quarante  jours 
qui  lui  sont  accordés  pour  faire  inventaire  et  délibérer,  elle 
a  entendu  désigner  jjar  là  ces  délais  tels  quils  sont  accordés 
par  la  loi,  sans  tenir  compte  de  l'usage  que  la  veuve  a  jyu  en 
faire  (*).  » 

Cette  opinion  est  la  seule  conforme  à  la  lettre  du  texte. 
Elle  nous  semble  aussi  la  meilleure  en  législation.  La  femme 
ne  serait,  en  effet,  que  trop  portée  à  différer  son  option,  si 
elle  devait  y  trouver  un  avantage.  Du  reste,  l'épouse  n'a  pas 
besoin  d'avoir  pris  parti  entre  l'acceptation  et  la  renoncia- 
tion pour  aviser  à  pourvoir  à  ses  frais,  à  sa  nourriture  et  à 
son  logement  d'une  façon  tout  au  moins  provisoire.  Hâtons- 
nous  d'ajouter  qu'il  s'agit  moins  pour  la  femme  de  déguer- 
pir au  bout  de  trois  mois  et  quarante  jours,  que  de  savoir 
si  les  frais  de  logement  et  de  nourriture  resteront  tous  à  la 
charge  de  la  masse  commune.  C'est  là  d'ordinaire  une  sim- 
ple question  d'indemnités  réciproques. 

1002.  c.  Les  droits  à  la  jiourriture  et  à  l'habitation  dont 
nous  venons  de  faire  l'étude  sont  des  charges  de  la  commu- 
nauté (art.  1465)  {^).  Il  en   est  différemment  du  deuil  dont 


\')  Giv.  rej.,  15  déc  1873,  S.,  74.  1.  199,  D.,  74.  1.  113.  -  Aj.  Metz,  10  mai 
1860,  S.,  60.  3.  401,  D.,  61.  5.  89.  —  Rouen,  12  mai  1871,  S.,  71.  2.  279,  D., 
72.  2.  203.  —  Dans  le  même  sens,  Taulier,  V,  p.  151  ;  Rodière  et  ^oni,  op.  cil. ^ 
II,  n.  1030  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  440  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  1,  n.  1719  et 
Rép.  gèn.,  Fuzier-Herman,  v"  Communauté,  n.  1719  ;  Planiol  op.  cit..  III, 
(2«  édit.),  n.  1152. 

{■-)  Demanteet  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  122  bis,  II;  Laurent, ojj.c//., 
XXII,  n.  443  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1314;  Planiol,  op. cit.,  III  [2'  édit-) 
n.  1151. —  V.  cep.  Troplong,  III,  n.  1598.  Cet  auteur  n'admet  la  solution  pro- 
posée par  nous  que  pour  les  frais  de  nourriture,  mais  non  pour  ceux  de  loge- 
ment. 
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il  nous  reste  à  parler.  Il  ne  s'agit  plus  ici  d'une  dette  de 
communauté  mais  bien  d'une  créance  de  la  femme  contre 
les  héritiers  du  mari  :  c'est  une  créance  de  conjoint  à  con- 
joint (art.  1481)  (*).  ('omme  nous  l'avons  annoncé  déjà  Ç^), 
nous  aurons  à  revenir  brièvement  sur  ce  point  en  terminant 
l'étude  de  la  liquidation  et  du  partage  delà  communauté  ('). 

Quoi  qu'il  en  soit,  à  l'occasion  du  deuil  de  la  veuve,  le 
législateur,  dans  l'article  1481,  s'est  laissé,  comme  dans 
l'article  1465,  guider  par  des  motifs  traditionnels  de  conve- 
nance et  d'humanité. 

L'article  1481  est  ainsi  conçu  :  «  Lr  deuil  dp  la  fcminr 
«  e>^t  aux  frais  des  héritiers  du  mari  prédécédé  {') .  La  valeur 
«  de  ce  deuil  est  réglée  selon  la  fortune  du  mari.  Il  est  dû 
«  même  à  la  femme  qui  renonce  à  la  communauté.  » 

Ce  deuil  qui  constitue  une  créance  non  transmissible  aux 
héritiers  de  la  veuve,  en  supposant  que  celle-ci  meure  peu  de 
temps  après  son  conjoint  sans  avoir  fait  la  dépense  de  ses 
vêtements  de  deuil,  et  qui  ne  fait  pas  partie  du  gage  de  ses 
créanciers  à  moins  que  leur  créance  ait  précisément  pour 
cause  la  fourniture  des  vêtements  ("),  est  soldé  en  argent  à 
l'épouse  {^).  Les  tribunaux  ont  un  pouvoir  souverain  pour 
fixer  la  somme  à  allouer  à  la  femme  eu  égard  à  la  fortune  du 
mari  et  à  la  condition  des  conjoints  (''). 

(1)  Planiol,  op.  cit.,  III.  (2"  édit.),  n.  1151.  Rapp.  Criin  rej.,  16  nov.  1893. 
S.,  96.  1.  478,  D.,  96.  1.  509.  Gel  arrêt  indique  dans  quelle  mesure  les  Trais 
funéraires,  d'inhumalion,  de  monument  peuvent  rester  à  la  charge  du  survivant 
et  dans  quelle  mesure  il  peut  avoir  recours  contre  la  succession  du  prédécédé., 

(-)  V.  siipi^a,  I,  n.  795. 

(3,  V.  infru,  IJ,  n.  1251. 

(*)  Par  «  héritiers  du  mari», dans  Tart.  Ii81,iiraut  évidemment  entendre  tous 
.ses  successeurs  universels  ou  à  titre  universel.  M.  Hue  {op.  cit.,  IX,  n.  333) 
lait  observer,  à  cet  égard,  que  si  la  veuve,  elle-m«^me,  était  appelée  à  la  succes- 
.sion  de  son  mari,  comme  légataire  universelle  ou  à  litre  universel,  elle  devrait, 
en  celte  qualité,  intervenir  pour  la  totalité  o;i  pour  sa  quote  part  dans  les  frais 
de  son  deuil. 

(5)  V.  Bordeaux,  17  mars  1891,"  D.,  91.  2.  179.  —  Hue,  op.   cit.,  IX,  n.  333. 

(«)  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  272  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1718  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  2932  ;  Arnlz,  op.  cit.^  III,  n.  746-3"  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  III,  n.  1306  his  et  1314  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  333. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  Il,  n.  1032  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  746-3°  ; 
Massé  et  Vergé  sur  Zacharia»,  IV,  Ji  650,  note  52,  p.  161  ;  GuiUouai'd,  op.  cit., 
III,  n.  1306. 
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La  femme  y  a  droit,  alors  même  que  la  maladie  ou  toute 
autre  cause  l'aurait  empêchée  de  porter  le  deuil.  Cette  solu- 
tion est,  du  moins,  très  généralement  admise  (^). 

De  même,  on  ne  conteste  point  que  le  deuil  de  l'épouse 
comprenne  celui  de  ses  domestiques  (2),  et,  à  plus  forte  rai- 
son, celui  des  enfants  dont  l'entretien  est  à  sa  charge.  Ainsi 
le  veut  la  tradition  (^). 

Ajoutons  que  la  femme  a  droit  au  deuil,  même  si  elle  est 
séparée  de  corps  et  que  cette  séparation  ait  été  prononcée 
contre  elle  (^). 

Notons  enfin,  bien  que  le  contraire  ait  été  soutenue!  jugé  ('), 
que  tandis  que  les  frais  funéraires  sont  privilégiés  (art.  2101-2°) 
il  n'en  est  pas  de  même  du  deuil  de  la  veuve,  à  raison  du 
silence  gardé  à  cette  occasion  par  le  législateur.  Telle  est  du 
moins  l'opinion  à  laquelle  nous  croyons  devoir  donner  notre 
approbation.  Elle  est  fondée  sur  le  principe  d'après  lequel 
tout  est  de  droit  étroit  quand  il  s'agit  d'interpréter  les  tex- 
tes établissant  des  privilèges  (®). 


(')  Touiller,  op.  cit.,  III,  n.  279  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit. ,11,  n.  1032  ;  Guil- 
lOuard,  op.  cit.,  III,  n,  1306  bis.  —  V.  cep.  Cubain,  Droits  des  femmes,  n.286. 

C^)  Pau,  27  mai  1837,  S.,  38.  2.  291,  D.,  38.  2.  41.  —  Duranton,  op. cit.,  XIV, 
n.  469  ;  Touiller,  op.  cit.,  XIlI,  n.  271  ;  Rodière  et  Pont.  op.  cit.,  II,  n.  1032; 
Marcadé,  sur  l'art.  1481  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  l,  n.  475  ;  Aubry  et  Rau,  op, 
cit.,  V,  §  517,  p.  424  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1306  ;  Rép.  gén.  Fuzier- 
Herman,  v"  Communauté,  n.  1726,  1737  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  436  ; 
Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  746-3°  ;  Hue,  op.  cit.^  IX,  n.  333. 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  677. 

(*)  Rennes,  23  déc.  1892,  S.,  93.  2.  80.  -  Toullier,07>.  cit.,  XIII,  n.  266;  Mar- 
cadé, sur  l'art.  1481;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1032;  Guillouard,  op.  cit., 
m,  n.  1306  bis. 

{')  V.  Agen,  28  août  1834,  S.,  35.  2.  426.  -  Gaen,  15  juill.  1836,  S.,  37.  2. 
229,  D.,  35.  2.  426.  —  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  269  ;  Duranton,  op.  cit.,  XIX, 
n.  48  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  488  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1032. 

(^)  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  III,  n.  507  ;  Valette,  Priv.  et  hyp.,  n.  26  , 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  III,  §260,  texte  et  note  11,  p.  211  (5"  édit.);  Mérignhac^' 
op.  cit.,  I,  n.  1739;  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes,  Nanties.,  priv.  et  hyp., 
I,  n.321-  Civ.  rej.,  15  mars  1897,  S.,  97.1.  438,  D.  97.1,280.  Il  résulte  de  cet 
arrêt  que  le  deuil  n'est  pas  plus  privilégié  que  ne  le  sont  les  frais  de  nourriture 
et  d'habitation. 
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SECTION    m 

DU  DROIT  d'option    ACCORDÉ    A    LA   FEMME  OU    A   SES   HÉRITIERS  ENTRE 
l'acceptation    de  la    COMMUNAUTÉ    ET  LA  RENONCIATION 

1003.  Cette  section  comprendra  quatre  paragraphes.  Après 
avoir  présenté  des  notions  générales  sur  le  droit  d'option 
accordé  à  la  femme,  ou  à  ses  héritiers  et  ayants  cause,  entre 
l'acceptation  de  la  communauté  et  la  renonciation,  nous 
mettrons  en  relief  l'irrévocabilité  de  cette  option.  Puis,  nous 
étudierons  la  capacité  et  les  pouvoirs  nécessaires  pour  accep- 
ter OU  répudier  la  communauté.  Nous  traiterons,  enfin,  des 
formes  et  des  conditions  de  l'option  émanée  de  la  femme  ou 
de  ses  héritiers. 

I.  Notions  générales  sur  le  droit  d'option  accordé  à  la  femme 
ou  à  ses  héritiers  et  ayants  cause  entre  V acceptation  de  la 
communauté  et  la  renonciation. 

1004.  Les  quelques  avantages  que  la  loi  assure  à  la  veuve, 
avantages  que  nous  venons  d'étudier  ci-dessus,  ne  sont  pas 
les  seuls  privilèges  concédés  à  la  femme  en  compensation 
de  la  situation  effacée  à  laquelle  elle  a  été  condamnée  pen- 
dant la  communauté. 

En  effet,  quelle  que  soit  la  cause  de  dissolution  de  cette 
communauté,  le  législateur  permet  à  l'épouse  ou  à  ses  héri- 
tiers, soit  d'y  renoncer  et  d'en  rejeter  tout  le  passif  sur  le 
mari  (art.  1453),  soit,  —  ce  quire^ient  à  peu  près  au  même, 
—  d'accepter  sous  bénéfice  d'inventaire  et  de  n'être  tenus 
des  dettes  que  jusqu'à  concurrence  de  leur  émolument  (art. 
1483).  S'il  en  est  ainsi,  c'est  parce  que  la  communauté,  — 
nous  l'avons  dit  déjà  et  constaté  bien  des  fois  (^),  —  n'est 
point  une  société  ordinaire  entre  personnes  ayant  eu  des 
droits  égaux  à  la  gestion  des  affaires  communes.  Les  époux 
sont  des  associés  vivant  ensemble  et  formant  une  association 
de  tous  les  instants,  constituant    un  ménage  dont  le  mari, 

(')  V.  nol.  supra,  I,  n.  246,  637  s. 
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administrateur  du  patrimoine  commun,  est  le  chef.  Les  tiers 
ne  connaissent  que  ce  dernier.  Ils  n'ont  que  lui  pour  obligé. 

Quant  à  la  femme,  elle  est  tenue  à  l'écart  de  l'adminis- 
tration, si  ce  n'est  comme  auxiliaire  de  son  époux.  Vis-à-vis 
des  tiers,  elle  se  trouve  dans  une  situation  analogue  à  celle 
d'un  commanditaire  obligé  aux  dettes  sociales  jusqu'à  con- 
currence seulement  de  son  apport. 

Nous  ne  prétendons  pas  dire,  pour  cela,  que  les  deux 
situations  de  la  femme  commune  en  biens  et  d'un  comman- 
ditaire soient  identiques. 

D'abord,  ce  qui  est  une  première  différence,  l'épouse  est 
à  l'abri  des  conséquences  de  son  immixtion  dans  la  gestion 
commune.  Gela  se  comprend  à  merveille,  caries  tiers  n'ont 
pas  pu  se  tromper,  ici,  comme  s'il  s'agissait  du  premier  asso- 
cié venu  qui,  se  mêlant  de  la  gestion,  a  pu  passer  pour  un 
gérant  aux  yeux  du  public.  La  qualité  de  femme  commune 
en  biens  prémunit  ces  tiers  contre  une  semblable  confusion. 
Ils  sauront  que,  si  l'épouse  se  mêle  de  l'administration  de  la 
communauté,  ce  n'est  qu'à  titre  de  mandataire  de  son  con- 
joint (art.  1420).  Personne  ne  serait  excusable  de  s'y  trom- 
per. La  loi,  conforme  aux  mœurs  et  aux  habitudes,  donne 
le  mari  pour  chef  unique  au  ménage  et  à  la  communauté. 

Cette  différence  n'est  point  la  seule.  En  voici  une  autre  : 
Le  commanditaire  n'est  qu'un  bailleur  de  fonds,  dont  les 
droits  dans  la  société  sont  invariablement  fixés  par  le  pacte 
social.  La  femme,  au  contraire,  a  pendant  la  communauté 
une  situation  indécise.  Sera-t-elle,  quand  se  liquidera  cette 
communauté,  traitée  comme  une  associée  en  nom,  tenue  per- 
sonnellement et  ultra  vires  de  la  moitié  des  dettes  commu- 
nes ;  ou  bien  n'y  sera-t-elle  obligée  que  jusqu'à  concurrence 
de  son  apport  ?  Sera-t-elle  mise  à  l'abri  de  toute  réclama- 
lion,  pour  peu  qu'elle  al)andonne  cet  apport  en  entier  ? 
Cela  dépendra  de  sa  seule  volonté,  d'une  volonté  qu'elle 
exprimera  librement  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
sans  qu'aucune  convention  antérieure  puisse  venir  en  entra- 
ver la  manifestation  (art.  1433)  (^). 

(^j  V.  supru,  l,  n.  44. 
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Ici,  l'éjDoiise  nous  apparaît  déjà  comme  une  associée  pri- 
vilégiée. >[ais  là  où  le  privilège  devient  très  accentué,  c'est 
dans  la  faculté  donnée  à  la  femme  de  stipuler,  par  contrat 
de  mariage,  qu'elle  pourra,  tout  en  renonçant  à  la  commu- 
nauté, retirer  une  partie  ou  même  la  totalité  de  son  apport 
(art.  1514).  Voilà  le  dernier  mot  de  la  faveur.  Il  s'agit  d'un 
associé,  maître  de  répudier  son  titre  d'associé  et  de  le  rem- 
placer par  celui  de  créancier.  Sa  mise  dans  le  fonds  com- 
mun devient  un  prêt  fait  à  la  communauté.  La  fenmie  peut 
alors  en  réclamer  le  remboursement,  soit  en  concurrence 
avec  les  créanciers  du  mari  ou  de  la  communauté,  soit 
même  par  préférence  à  ces  créanciers,  grâce  à  son  hypo- 
tiièque  légale. 

Nous  approfondirons  cette  théorie,  en  traitant  des  diver- 
ses clauses  plus  ou  moins  usitées  pour  modifier  la  commu- 
nauté légale,  clauses  groupées  sous  le  titre  de  communauté 
conventionnelle  ('). 

Nous  ajournons  aussi  l'étude  du  bénéfice  d'émolument,  qui 
se  rattache  à  celle  du  passif  de  la  communauté  après  sa  dis- 
solution (2). 

Nous  allons  donc  envisager  seulement,  ici.  la  faculté  d'ac- 
cepter la  communauté  ou  d'y  renoncer,  faculté  qui  se  ratta- 
che plus  directement  à  la  qualité  de  copropriétaire  de  l'actif 
commun.  Le  droitde  -enonciation  présente  d'ailleurs  un  avan- 
tage sur  le  bénéfice  d'émolument,  celui,  dans  le  cas  où  la 
communauté  est  notoirement  mauvaise,  d'exonérer  la  femme 
des  soins  de  l'administration  et  de  la  Kquidation  de  la  masse 
comnmne.  De  plus,  pour  peu  que  l'épouse  ait  stipulé  dans 
son  contrat  de  mariage  la  reprise  de  son  apport  franc  et 
quitte  au  cas  de  renonciation,  cette  dernière  présente  pour 
elle  un  avantage  évident. 

De  ces  notions  générales,  il  résulte  que,  entre  la  situation 
de  la  femme  quand  la  communauté  est  dissoute  et  celle  de 
l'héritier  appelé  à  une  succession,  il  y  a  une  analogie  frap- 
pante. Ce  dernier  peut,  en  effet,  accej^ter  la  succession,  y 

(')  V.  infrsi,  II,  n.  1402  s. 

(^)  V.  infrsi,  II,  n.  1185  s.,  1210  s. 
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renoncer  ou  limiter  son  obligation  au  niaxiniuin  des  biens 
héréditaires  en  acceptant  sous  bénéfice  d'inventaire. 

Toutefois,  si  l'analogie  est  évidente,  il  est  loin  d'y  avoir 
similitude.  Ce  point  se  dégagera  des  explications  que  nous 
allons  fournir  de  suite,  tant  sur  l'acceptation  que  sur  la  renon- 
ciation, et,  plus  tard,  sur  le  bénéfice  d'émolument. 

1005.  Le  droit  pour  l'épouse  de  renoncer  à  la  communauté 
semble,  —  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  le  signaler  en 
passant  (*), —  avoir  été  historiquement  le  dernier  trait  de  la 
formation  de  la  communauté.  Il  date  seulement  des  croi- 
sades et  n'appartint  d'abord  qu'aux  femmes  nobles.  On  vou- 
lut alors  les  protéger  contre  les  engagements  onéreux  que 
leurs  maris  avaient  pu  contracter  dans  leurs  expéditions 
d'outre-mer. 

Voici  ce  que  nous  lisons  à  cet  égard  dans  le  Grand  Goutu- 
mier  :  «  La  raison  pourquoy  privillége  de  renonciation  leur 
fut  donné,  ce  fut  pour  ce  que  le  mestier  des  hommes  nobles 
est  d'aller  es  guerres  et  volages  d'oultre-mer,  et  à  ce  se  o])li- 
gent,  et  aucunes  fois  y  meurent,  et  leurs  femmes  ne  peuvent 
de  légier  estre  acertenées  de  leurs  obligations  faictes  à  cause 
de  leurs  voyages,  de  leurs  rençons  et  de  leurs  plégeries,  qui 
sont  pour  leurs  compaignies  et  aultrement.  Et  j^our  ce  ont 
le  privillége  de  renonciation,  et  ont  d'usaige,  si  comme  le 
corps  est  enterre  mis,dejecter  leurs  bourses  sur  la  fosse,  et  de 
non  retourner  à  l'hostel  où  les  meubles  sont,  mais  vont  gésir 
aultre  part,  et  ne  doibvent  emporter  que  leur  commun  habit, 
sans  autre  chose.  Et  parmy  ce,  elles  et  leurs  héritiers  sont 
quittes  à  tousjours  des  debtes  ;  mais  se  il  y  a  fraulde,  tant 
soit  petite,  la  renonciation  ne  vaut  riens  (^).  » 

(')  V.  supra,  J,  n.  246,  in  fine. 

('^)  Grand  Coiiiumier,  liv.  Il,  ch.  xli,  édil.  E.  Laboulaye  eL  Daresle.  0//m,  II. 
p.  240.  Ce  passàg-fe  est  cité  dans  l'édition  Dupin  et  Laboulaye  des  Institiites 
coutumière.^  de  Loysel,  I,  p.  149  et  150.  La  femme,  dit  encore  Lamière,«  jetait 
[sur  la  tombe  de  son  mari]  ses  clefs  pour  marquer  qu'elle  n'avait  plus  l'adminis- 
tration des  biens  qui  avaient  été  communs  et  qu'elle  abandonnait  la  part  qu'elle 
y  avait,  car, dit  Tertullien  :  Officium  matrisfamilias  regere  loculos,  custodire 
claves...  Et  elle  jetait  sa  ceinture  avec  sa  bourse,  pour  marquer  qu'elle  ne  rete- 
nait rien  des  biens  communs  ;  car  anciennement  les  femmes  ne  portaient  pas 
seulement  leur  argent  dans  leurs  bourses,..,  mais  aussi  dans  leurs  ceintures  ». 
—  V.  Laurière  sur  Loysel,  op.  cit.,  liv.  l,  lit.  Il,  art.  30,  n.  132,  édit.  Dupin  el 
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Ce  droit  de  renonciation  ne  consista,  à  l'origine, que  dans 
l'abandon  des  meubles, qui  seuls  répondaient  des  dettes  ('). 
(Test  seulement  à  la  fin  du  xV  siècle  que  la  renonciation  dut, 
à  Paris,  porter  aussi  sur  les  conquets  immeubles,  solution 
que  nous  trouvons  écrite,  un  peu  plus  tard,  dans  l'arti- 
cle 115  de  rancienne  Coutume  parisienne. 

En  tout  cas,  la  renonciation  à  la  communauté,  qui  ne  fut, 
à  l'origine,  accessible  qu'aux  femmes  nobles,  s'étendit  aux 
femmes  roturières. 

Loysel,dans  ses  Institutes  coutumières,  après  avoir  énoncé 
<|ue  :  «  A  laquelle  communauté  les  veuves  nobles  de  ceux 
<{ui  mouraient  au  voyage  d'outre-mer  eurent  privilège  de 
pouvoir  renoncer  et,  depuis  en  général,  toutes  les  autres  »(-), 
ajoute:  «  Ce  qui  a  depuis  été  étendu  jusqu'aux  roturières 
par  l'autorité  et  intervention  de  maître  Jean-Jacques  de 
Mesme  »  (■^),  à  l'influence  duquel  il  convient  d'ajouter  celle 
de  Dumoulin  ('). 

Si  nous  nous  plaçons  dans  le  dernier  état  de  notre  ancienne 
jurisprudence,  nous  voyons,  en  consultant  Pothier,  que  la 
renonciation,  dans  sa  forme  la  plus  récente,  était  faite  par 
acte  notarié  ou  par  acte  reçu  au  greffe  (^). 

Laboulaye,  I,  p.  165.  Cpr.  Olim,  II,  p.  240.  —  V.  Bri<saucl,  .Uanjze/  de  l'histoire 
ilu  droit  français,  p.  1728  s, 

(')  Glasson,  Histoire  du  droit  et  des  Institutions  de  la  France,  VII,  p.  371. 

(-)  Loysel,  Institutes  coutumières,  éJit.  Dupin  el  Laboulaye,  liv.  I,  lil.  II  ; 
Du  mariage,  arl.  10,  n.  112.  I,  p,  149. 

(')  Loysel,  op.  cit.,  art.  II,  ii.  113,  I,  p  151  :  «  Joun-.Jacques  de  Mesme  était 
lieutenant  civil  el  maître  des  requêtes,  père  de  Henri  de  Mesme  dont  Scévole 
<le  Sainte-Marthe  a  mis  l'éloge  parmi  ses  Hommes  illustres  et  que  Passerai  a 
rélébré  tant  de  lois  comme  son  Mécenas.  —  V.  le  Pasquier,  édit.  Dupin,  1844, 
p.  i  »  (note  sous  le  texte  précité  de  Loysel). 

C)  Tandis  que  l'art.  115  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris  ne  parlait  que  des 
femmes  nobles,  Tart.  237  de  la  Coutume  réformée  (1580)  parle  aussi  bien  de  la 
lemme  roturière  que  de  la  femme  noble.  Voici  le  texte  de  cet  article  :  «  Il  est 
loisible  à  toute  fenune  noble  et  non  noble  de  renoncer,  si  bon  lui  semble,  après 
le  trépas  de  son  mari,  à  la  communauté  de  biens  d'entre  elle  et  sondit  mari,  les 
<hoses  étant  entières  »  .  —  Sur  tout  cet  historique  du  droit  de  renoncer  à  la 
communauté,  v,  Glasson,  op.  cit.,  VII,  p.  372;  Viollel,  Histoire  du  droit  civil 
français,  p.  784  s.  ;  Guilhiermoz,  Le  droit  de  renonciation  de  la  femme,  dans 
la  Bibliothèque  de  lEcole  des  Chartes,  XLIV,  p.  489.  —  Planiol,  op.  cit.,  IIL 
2-  édit.,  n.  1219. 

(■')  Pothier,    Communauté,  n.  552.  —  Cpv.  Loysel,  Insl,  coutumières,  liv.  1, 
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D'autre  part,  il  n'était  pas  permis  à  la  femme  d'abdiquer 
par  contrat  de  mariage,  soit  pour  elle,  soit  pour  ses  héri- 
tiers, la  faculté  de  renoncer  à  la  communauté  (^). 

En  somme,  cette  faculté  constituait,  dans  l'ancien  droit, 
un  principe  des  plus  solidement  établis. 

1006.  Nous  le  retrouvons  formulé  dans  l'article  1453  ainsi 
conçu  :  «  Api'ès  la  dls.^olution  de  la  communauté,  la  femme 
«  ou  ses  héritiers  et  ayants  cause  ont  la  faculté  de  Vaccepter 
«  ou  d'y  renoncer  :  toute  convention  contraire  est  nulle.  » 

Pour  l'application  de  cette  dernière  partie  du  texte,  les 
tribunaux  auront  à  apprécier,  en  fait,  si  la  femme  a  abdiqué 
ou  compromis  son  droit  de  renonciation.  Ils  prononceront, 
selon  les  circonstances,  la  nullité  des  conventions  qu'ils 
estimeront  contraires  à  la  faculté  de  renoncer  {^-). 

Mais  des  auteurs  se  sont  demandé  si  l'article  1453  ne 
visait  pas  uniquement  le  cas  où  l'épouse  se  dépouillait  erya 
omnes  du  droit  de  renoncer.  Selon  ces  jurisconsultes,  la 
femme  pourrait  s'interdire  l'exercice  de  cette  faculté  vis-à- 
vis  d'un  créancier  déterminé  de  la  communauté  (^). 

La  discussion  qui  s'est  élevée  à  cette  occasion  nous  paraît 
reposer  en  grande  partie  sur  un  malentendu.  Essayons  de 
préciser.  Dans  ce  but,  distinguons  trois  hypothèses  ; 

Première  hypothèse.  —  L'épouse  s'oblige  conjointement  ou 
solidairement  avec  son  mari  envers  un  tiers.  Le  notaire 
mentionne  dans  Pacte  qu'il  dresse  pour  constater  cette  obli- 
gation, que  la  femme  sera  tenue  envers  le  créancier,  soit 
qu'elle  accepte  la  communauté,  soit  qu'elle  y  renonce.  Cette 
clause  est  surabondante  ;  elle  n'ajoute  rien  à  la  convention. 
Elle  l'explique,  voilà  tout. 

lit.  II,  art.  30,  n.  132  (éd.  Dupin  et  Laboulaye,  I,  p.  164):  «  Femme  veuve, 
renonçant  à  la  communauté,  jetait  jadis  sa  ceinture,  sa  bourse  et  ses  clefs  sur 
la  tombe  de  son  mari.  Maintenant  il  faut  renoncer  en  justice  et  faire  inven- 
taire. » 

0)  Pothier,  Communauté,  n.  551. 

(2)  «  La  faculté  accordée  à  la  femme  ou  aux  siens  de  renoncer  à  la  commu- 
nauté, dit  Berlier  dans  VExposé  des  motifs  au  Corps  législatif,  est  essentielle- 
ment d'ordre  public  ».  —  V.  Fenet,  XIII,  p.  674,  675.  —  V.  ég-al.  Fenet,  XIII, 
p.  734. 

(3)  V.  Bernante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  105  bis,  II  ;  Guil^ 
louard,  op.  cit.,  III,  n.  1241. 
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Deuxième  hypothèse.  —  La  femme  figure  dans  un  acte  où  le 
mari  déclare  s'obliger.  Puis  il  est  ajouté  que  cette  femme 
sera  tenue  de  la  dette,  quand  môme  elle  renoncerait  à  la 
communauté.  Peut-être,  cela  signifie- t-il  simplement  que 
l'épouse  est,  dès  maintenant,  tenue  de  la  moitié  de  la  dette 
et  qu'elle  y  restera  obligée,  soit  qu'elle  accepte  la  commu- 
nauté, soit  qu'elle  y  renonce.  Il  y  a  là  encore  l'application 
pure  et  simple  de  l'article  l'tOi  in  fine.  En  efïet,  la  femme 
obligée  conjointement  avec  son  mari  reste,  malgré  sa  renon- 
ciation, tenue  pour  une  moitié  envers  le  créancier,  sauf  son 
recours  contre  son  époux. 

Troisième  hypothèse. —  Ici,  nous  touchons  au  point  délicat. 
Il  est  possible  que,  dans  l'intention  des  parties,  la  clause 
signifie  que  l'épouse  entend  ne  contracter  actuellement  ^udwwe 
obligation,  de  sorte  que  le  créancier,  tant  que  durera  la 
communauté,  n'aura  d'action  que  sur  les  biens  du  mari  et 
sur  les  biens  communs.  Mais,  après  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, le  créancier  aurait  action,  pour  la  moitié  de  la 
dette,  contre  la  femme  même  renonçante.  Dans  ce  cas,  dit-on, 
l'épouse,  déjcà  obligée  par  la  loi  en  cas  d'acceptation  de  la 
communauté,  au  lieu  de  contracter  une  obligation  pure  et 
simple,  s'est  valablement  obligée  in  futunim,  conditionnel- 
lement  pour  le  cas  où  elle  renoncerait.  On  pourrait  aussi 
interpréter  l'engagement  de  la  femme,  en  ce  sens  qu'elle 
s'oblige  à  terme  et  ne  pourra  être  poursuivie  qu'après  la 
dissolution  de  la  communauté.  En  effet,  il  est  certain  que  la 
femme  devra,  soit  comme  acceptante,  soit  en  vertu  de  sa 
promesse  spéciale  pour  le  cas  de  renonciation.  11  y  a  seule- 
ment condition,  en  ce  sens  que  l'épouse  ne  devra  pas  si, son 
mari  a  payé  la  dette  ;  mais  ceci  est  vrai  de  toute  caution, 
et  la  femme  est  une  caution  de  son  mari  (art.  1431). 

Laurent  (^)  conteste  la  validité  de  ro])ligation  contractée  par 
l'épouse  dans  les  termes  que  nous  venons  ainsi  de  préciser. 
La  clause  qui  aboutit  au  résultat  que  l'on  admet,  nous  dit 
Laurent,  si  on  n'en  déclare  pas  l'inanité,  va  devenir  de 
style,  si  bien  que  la  femme,  par  une  série   de  conventions 

(')  Op.  cit.,  XXII,  n.  364. 
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spéciales,  qu'elle  passera  d'autant  plus  aisément  qu'elle  ne 
s'engage  point  purement  et  simplement,  va  pouvoir  rendre 
d'avance  illusoire  la  faculté  qu'elle  a  de  renoncer  à  la  com- 
munauté. L'article  1453  est  par  conséquent  violé. 

Malgré  ces  considérations  qui  sont  loin  d'être  sans  valeur, 
et  malgré  le  danger  signalé  par  Laurent,  nous  croyons, 
cependant,  que  l'obligation  contractée  par  l'épouse,  dans 
notre  hypothèse,  est  une  obligation  valable.  Il  nous  paraît 
impossible  de  faire  de  la  communauté  un  régime  de  suspi- 
cion, et  de  protéger  la  femme,  autorisée  de  son  mari,  comme 
une  femme  incapable  de  contracter  des  obligations  condi- 
tionnelles ou  à  terme.  Nous  n'hésitons  pas,  en  ce  qui  nous 
concerne,  à  affirmer  que  l'épouse  a  pu  s'obliger  valable- 
ment en  vue  du  cas  spécial  de  sa  renonciation. 

Admettons -nous  pour  cela  que,  dans  l'espèce,  il  y  ait  eu 
envers  le  créancier  abdication  parla  femme  de  la  faculté  de 
renoncer  à  la  communauté  ?  Pas  le  moins  du  monde.  Et  si 
cette  abdication  avait  été  voulue,  si  en  fait  elle  avait  été 
dévoilée  :  à  notre  avis,  l'obligation  serait  nulle.  Mais,  quoi 
qu'on  en  dise,  autre  chose  est  une  renonciation,  même 
relative,  à  la  communauté,  autre  chose  une  obligation  con- 
tractée par  l'épouse  pour  le  cas  de  renonciation.  Celle-ci,  au 
lieu  de  consister  en  une  clause  pénale  destinée  à  entraver 
et  à  punir  l'exercice  de  la  faculté  de  renoncer,  peut  très 
bien  être  sincère,  loyale  et  avoir  pour  unique  but  de  don- 
ner au  créancier  un  débiteur  de  plus. 

On  objecte,  il  est  vrai,  que  la  femme  obligée  envers  un 
créancier  pour  le  cas  de  renonciation  est,  vis-à-vis  de  lui, 
dans  une  situation  identique  à  celle  où  elle  serait  si  elle  avait 
abdiqué  à  son  égard  le  droit  de  renoncer  à  la  communauté. 
Répondons,  d'abord,  à  supposer  que  le  résultat  soit  équivalent 
que  le /^roceWé'' juridique  pour  Fatteindre  n'est  pas  le  même. 
De  plus,  si  la  femme  renonçante,  mais  obligée  personnelle- 
ment à  la  moitié  de  la  dette,  est  exposée  aux  mêmes  pour- 
suites de  la  part  du  créancier  que  si  elle  était  acceptante,  tenue 
seulement  en  vertu  d'une  acceptation  pure  et  simple,  résulte - 
t-il  de  là  qu'il  y  ait  identité  de  situation  à  tous  égards?  Cette 
identité  existe-t-elle,  j^ar  exemple,  quant  à  l'exercice  de  l'hy- 
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pothèffue  légale  de  l'épouse  sur  les  conquêts  de  la  commu- 
nauté, en  admettant,  avec  la  jurisprudence  ('),  que  ces  l)iens 
sont  ou  non  frappés  de  cette  hypothèque,  selon  que  la  femme 
accepte  la  communauté  ou  y  renonce  ? 

1007.  Quoi  qu'il  en  soit,  ce  n'est  point  à  la  femme  seule 
que  la  loi  accorde  la  faculté  d'accepter  la  communauté  ou 
d'y  renoncer.  Ce  droit  appartient  aussi,  d'après  l'article  1453, 
à  ses  héritiers  ou  ayants  cause,  et  toute  convention  qui  en 
entraverait  l'exercice  est  frappée  de  nullité  Ç'). 

Tout  d'ahord,  il  est  certain  que  tous  les  successeurs  à  titre 
universel,  héritiers  légitimes  ou  naturels,  successeurs  irré- 
guliers, légataires  universels  ou  à  titre  universel,  donataires 
à  titre  universel,  héritent  du  droit  d'option  que  l'épouse 
n'avait  pas  exercé.  Peut-être  même, les  légataires  et  donatai- 
res à  titre  universel  sont-ils  plus  spécialement  compris  dans 
le  terme  «  ayants  cause  »  employé  par  l'article  1453. 

1007  bis.  Mais  le  droit  d'option  a  été  transmis  cumulati- 
vement  à  plusieurs  successeurs  à  titre  universel;  conimerit 
résoudre  le  conflit  susceptible  de  s'élever  entre  eux  ?  En 
supposant  qu'il  n'y  ait  point  unanimité  sur  le  parti  à  pren- 
dre, que  va-t  il  advenir  ?  L'article  1475  nous  répond  :  «  Si 
«  les  héritiers  de  la  femme  sont  divisés,  en  sorte  que  lun  ait 
«  accepté  la  communauté  à  lariuelle  l'autre  a  renoncé,  celui 
«  qui  a  accepté  ne  peut  prendre  que  sa  portion  virile  et  héré- 
«  ditaire  dans  les  biens  qui  échoient  au  lot  de  la  femme.  Le 
<c  surplus  reste  au  mari,  qui  demeure  chargé,  envers  Ihéritier 
«  renonçant,  des  droits  que  la  femme  aurait  pu  exercer  en 
«  cas  de  renonciation,  mais  jusquà  concurrence  seulement  de 
«  la  portion  virile  héréditaire  (■^)  du  renonçant.  » 


(')  V.  Baudry-Lacanlinerie  el  de  Loynes,  \anliss.,  j^riv.  ethyp.,  III,  n.  1005  s. 

(-)  C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  que  l'acte  par  lequel  un  enfant  renonce  moyen- 
nant une  donation  entre  vils  à  lui  faite  par  ses  père  et  mère,  à  la  faculté  de  deman- 
der compte  des  biens  de  la  communauté  au  survivant  des  donateurs  est  nul,  soit 
quant  à  la  renonciation  à  la  faculté  d'accepter  la  communauté,  soit  quant  à  la 
donation.  —  V.  Paris,  13  messidor  an  XIll,  S.  chr.,  et  Code  civil  annoté  de 
Fiizier.-Herman,  art.  1453.  n.  15. 

(')  Parfois  le  législateur,  se  conformant  à  un  vieil  usage,  emploie  l'expression 
«  part  virile  »  comme  synonyme  de  «  part  héréditaire  »  (art.  873).  Ici,  il 
nous  parle  de  «  pari  virile  et  héréditaire  »  :  le  mot  «  virile  »  est  de  trop. 
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Ainsi  la  femme  ayant  laissé  deux  héritiers,  qui  tous  les 
deux  ont  accepté  sa  succession,  chacun  de  ces  deux  héritiers 
prendra,  au  regard  de  la  communauté,  le  parti  qui  lui  sem- 
blera le  meilleur.  Celui  qui  voudra  accepter,  acceptera. 
Celui  qui  voudra  renoncer,  renoncera. 

On  a  fait  remarquer  que  cette  solution  de  l'article  1475 
est,  ou  paraît  être  en  conlra  diction  avec  celle  de  larticle  782. 
Ce  dernier  texte  suppose  le  cas  où  les  héritiers  d'un  succes- 
sible,  décédé  avant  d'avoir  accepté  ou  répudié  une  hérédité, 
sont  en  désaccord  sur  le  parti  à  prendre  relativement  cà  cette 
hérédité.  En  prévision  de  cette  hypothèse,  il  déclare  que  la 
succession  sera  alors  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire. 
L'acce^Dtation  bénéficiaire  est  donc  imposée,  de  sorte  que  le 
législateur  semble  considérer  le  droit  d'accepter  ou  de 
renoncer  comme  indivisible.  Au  contraire,  l'article  1475 
paraît  bien  décider  en  sens  opposé. 

Comment  expliquer  que  le  droit  d'accepter  ou  de  répu- 
dier, considéré  comme  indivisible  en  cas  de  succession,  soit, 
au  contraire,  traité  comme  divisible  quand  il  s'agit  d'une 
communauté  ? 

Les  interprètes  ne  sont  pas  d'accord  sur  la  conciliation  de 
ces  deux  articles  1475  et  782. 

Une  opinion  propose  de  lever  la  contradiction  en  faisant 
pour  l'application  de  l'article  1475  une  distinction.  Les  héri- 
tiers de  l'épouse,  fait-on  observer,  peuvent  être  appelés  à 
répudier  ou  à  accepter  la  communauté  du  chef  de  leur  auteur 
dans  deux  circonstances  difierentes.  Ou  bien  la  femme  a  sur- 
vécu à  la  dissolution  de  la  communauté  et  est  morte  sans  avoir 
pris  parti.  Ou  la  communauté  s'est  dissoute  par  le  décès  de 
l'épouse  et,  par  suite,  les  héritiers  de  cette  dernière  sont  appe- 
lés à  exercer  directement  les  droits  qu'elle  aurait  eus,  si  elle 
avait  survécu.  Eh  bien  !  dans  cette  seconde  hypothèse,  le 
droit  d'option  étant  ouvert  directement  dans  la  personne  des 
héritiers,  ceux-ci  peuvent  accepter  ou  répudier  la  commu- 
nauté, chacun  pour  la  part  pour  laquelle  il  représente  l'épouse. 
Si  au  contraire,  la  femme  a  survécu  à  la  dissolution  de  la 
communauté,  c'est  alors  dans  sa  personne  que  le  droit  d'op- 
tion est  né.  Quand  elle  meurt,  elle  transmet  ce  droit  à  ses 
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héritiers,  mais  ceux-ci  ne  sauraient  l'exercer  dans  dos  sens 
difiérents.  De  même  que  la  femme  n'aurait  pas  pu  accepter 
pour  partie  la  communauté  et  la  répudier  pour  partie,  do 
même  ses  héritiers  ne  le  peuvent  point.  Ce  qui  était  indivi- 
sible dans  la  personne  de  la  femme,  ne  peut  pas  être  divi- 
sible pour  ses  héritiers.  Donc,  conclut-on,  il  n'y  a  aucune 
antinomie  entre  les  articles  1475  et  782. 

Nous  ne  croyons  pas  cette  doctrine  admissible.  En  effet, 
l'article  1475  n'établit  aucune  différence,  selon  que  les  héri- 
tiers ont  acquis  directement,  ou  selon  que  l'épouse  leur  trans- 
met la  faculté  d'accepter  ou  de  répudier  la  communauté.  Et 
il  n'y  a  pas  de  distinction  possible  au  point  de  vue  des  prin- 
cipes. De  deux  choses  l'une  :  ou  bien  la  faculté  d'opter  est 
divisible,  ou  elle  est  indivisible.  Si  elle  est  indivisible, il  n'y 
a  pas  de  distinction  à  faire  ;  car  si  les  héritiers  viennent 
exercer  l'option,  la  femme  étant  prédécédée,  c'est  d'elle 
néanmoins  qu'ils  tiennent  ce  droit:  ils  l'ont  trouvé  dans  sa 
succession.  La  vérité  est  qu'il  n'y  a  rien  là  d'indivisible  (^). 

Nous  sommes  disposés  à  croire  que  le  législateur  a  eu  tort 
d'admettre,  en  matière  de  succession,  la  règle  qu'il  a  écrite 
dans  l'article  782.  11  a  imposé  à  tous  les  héritiers  une  solu- 
tion uniforme, l'acceptation  bénéficiaire  do  la  succession, 
parce  qu'il  a  cru,  —  ce  qui  semble  exact  au  premier  abord,  — 
que  cette  acceptation  concilie  toutes  les  préoccupations  et  pare 
à  tous  les  inconvénients.  Les  partisans  de  la  renonciation 
ne  sont-ils  pas  assurés  par  là  de  ne  pas  payer  les  dettes 
ultra  vires?  Ceci  doit  leur  suffire.  Quant  à  ceux  qui  préfèrent 
accepter,ils  ne  perdentpas  leur  droit  aux  biens  qu'ils  espèrent 
trouver  dans  rhérédité.  —  Sans    doute,  mais    en  raisonnant 

(•)Xousen  concluons  que  si  l'héntier  d'une lenime  décédée  sans  avoir  accepté 
la  communauté  ou  l'avoir  répudiée  vient  à  mourir  lui-même  avant  d'avoir  pris 
parti,  et  laisse  plusieurs  héritiers  en  désaccord  sur  l'option  à  exercer  par  eux, 
chacun  de  ces  derniers  a  la  faculté,  soit  d'accepter  la  communauté  pour  sa  pari, 
soit  d'y  renoncer.  -  V.  Orléans,  14  lev.  186i,  S.,  62.  2.  248,  D.,  62.  2.  56.  - 
Marcadé,  sur  l'art.  1475,  n.  2  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cil,,  II,  n.  1099  ;  Aubry  cl 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  texte  et  noie  7,  p.  426  ;  Demante  et  Golmet  de  San- 
terre, op.  cit.,  VI,  n.  135  bis,  I,  II;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.429;  Guillouard, 
op.  ct7. ,111,  n.  12  45;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1706,  et  Rép.  gén.,  Fuzier-IIer- 
man,  v°  Communauté,  n.  1706  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  324  ;  Planiol,  op.  cit., 
m  (2«  édit.),  n.  1221. 
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ainsi,  on  oublie  l'obligation  du  rapport  qui,  pesant  sur  l'hé- 
ritier bénéficiaire  comme  sur  l'héritier  pur  et  simple,  peut 
rendre  une  renonciation  plus  avantageuse  qu'une  acceptation 
bénéficiaire. 

On  peut  dire,  encore,  que  si  le  législateur  a  admis,  en 
cas  de  succession,  le  principe  fixé  par  l'article  782,  c'est 
peut-être  parce  que  l'héritier  est  le  représentant  du  défunt  (*). 
Or,  j)our  la  communauté,  nous  ne  voyons  aucune  raison 
semblable. 

D'ailleurs,  déjà  dans  l'ancien  droit,  une  règle  différente 
était  suivie  pour  l'acceptation  d'une  communauté  et  pour 
l'acceptation  d'une  succession. 

1008.  Mais  quelles  vont  être  les  conséquences  de  la  situa- 
tion créée  par  cette  divergence  d'opinions  entre  les  héritiers 
de  l'épouse  ? 

En  matière  de  succession,  la  part  de  l'héritier  renonçant 
accroît  à  ses  cohéritiers  (art.  786).  Allons-nous  raisonner  de 
la  même  manière  en  cas  de  communauté,  et  la  part  du  renon- 
çant va-t-elle,  ici,  accroître  à  celle  de  l'acceptant  ?  Non. 
L'article  1473  déclare  que  cette  part  est  recueillie  par  le 
mari.  Cette  règle  était  déjà  posée  par  Pothier  (^).  Lebrun 
était  toutefois  d'une  opinion  contraire  (^).  Mais  la  seule  doc- 
trine exacte  était  celle  de  Pothier  que  le  code  civil  a  con- 
sacrée. En  eiret,la  succession  de  la  femme  ayant,  dans  notre 
espèce,  été  acceptée  par  deux  personnes,  chaque  héritier  ne 
représente  cette  femme  dans  la  communauté  que  pour  la 
moitié  des  droits  qu'elle  y  avait.  11  ne  peut  pas  être  ques- 
tion d'accroissement  entre  les  héritiers  acceptants  de 
l'épouse,  car  l'accroissement  ne  peut  exister  qu'au  profit  de 
ceux  qui  sont  éventuellement  appelés  à  recueillir  la  masse 
intégrale.  Le  mari,  qui  aurait  profité  de  la  renonciation 
totale  de  la  femme,  doit  bénéficier  de  la  renonciation  par- 
tielle d'un  des  héritiers  de  celle-ci.  L'article  1475,  à  ce 
point  de  vue,  est  tout  à  fait  irréprochable  (^). 

C;  Sur  l'explicalion  de  l'arl.  782,  voir,    spécialement,  Baudry-Lacanlinerie    et 
Wahl,  Successions,  II,  n.  1087  s.  (2*=  édit  ),  et  I,  n.  1502  s.  (l'«  édil.). 
V)  Polhier,  Communauté,  n.  578. 

(^)  Lebrun,  Communauté,  liv.  III,  cli.  II,  sect.  1.  dislinclion  1,   n.  6. 
(*)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1244  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  324. 
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Ce  texte,  après  avoir  donné  la  solution  que  nous  venons 
cr approuver,  en  tire  une  conséquence  logique,  en  décidant 
que  le  mari  sera  chargé,  envers  Théritier  renonçant,  des 
droits  que  la  femme  aurait  pu  exercer  en  cas  de  renoncia- 
tion, mais  jusqu'à  concurrence  seulement  de  la  part  héré- 
ditaire de  ce  renonçant.  Ceci  fait  allusion,notamment,  à  l'hy- 
pothèse où  l'épouse  aurait,  dans  son  contrat  de  mariage, 
stipulé  la  reprise  de  son  apport  au  cas  où  elle  renoncerait  à 
la  communauté  (art.  1514)  (').  S'il  y  avait  eu  renonciation 
pour  le  tout,  le  mari  aurait  du  restituer  l'apport  en  son 
entier.  11  arrive  que,  du  chef  de  la  femme,  il  n'y  a  qu'une 
renonciation  partielle  ;  alors  le  mari  doit  seulement  au 
renonçant  la  part  de  l'apport  de  l'épouse,  qui  correspond  à 
celle  pour  laquelle  il  y  a  eu  renonciation. 

1009.  En  abordant  l'étude  de  l'article  1475,  nous  avons 
pris  soin  de  faire  remarquer,  que  les  deux  héritiers  de  la 
femme  ont  accepté  sa  succession  par  cela  même  qu'ils  ont 
manifesté  leur  désaccord  sur  le  parti  à  prendre  au  sujet  de 
la  communauté. 

11  faut  observer,  en  etfet,  que  l'héritier  de  la  femme,  en 
exerçant  son  option  relativement  à  la  communauté,  fait  par 
cela  même  un  acte  d'héritier.  En  renonçant  à  la  communauté 
pour  sa  part  du  chef  de  l'épouse,  il  exerce  un  droit  dépen- 
dant de  la  succession  de  cette  dernière  ;  il  accepte  cette  suc- 
cession. Ainsi  l'héritier  renonçant  à  la  succession  de  l'épouse 
devient  étranger  k  la  communauté  (-).  Henonce-t-il  à  la 
communauté  :  il  accepte,  au  contraire,  par  cela  même,  la 
succession.  Enfin,  si  un  héritier  de  la  femme  accepte  la 
communauté,  il  accepte  tout  à  la  fois  la  succession  et  cettt^ 
communauté  (^). 

iOiO.  Nous  venons  de  faire  figurer,  à  coté  de  la  femme, 
comme  ayant  le  droit  d'accepter  la  communauté  ou  d'y  renon- 

(')  V.  m/"ra,  II,  n.  1402  s. 

(-)  Cette  renonciation  à  la  succession  de  la  l'emnie  de  la  pai-l  de  son  héritiei'  le 
plus  proche  fait  passer  aux  héritiers  subséquents  la  succession  de  la  déliinle.el, 
avec  cette  succession,  le  droit  d'accepter  ou  de  répudier  la  communauté.  V. 
Rouen,  33  juin  1857,  S.,  58.  2.  22,  D  ,  58.  2.  172.  —  Laurent,  np.  cit.,  XXII. 
n.  427  ;  Guillouard,  op,  cit.,  III,  n.  1244  in  fine. 

(^)  V.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1244  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  324. 
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cer,  tous  ses  successeurs  à  titre  universel,  c'est-à-dire  tous 
ceux  qui,  à  un  titre  quelconque,  héritiers,  successeurs  irrégu- 
liers, donataires,  légataires,  recueillent  après  son  décès  l'uni- 
versalité ou  une  fraction  de  l'universalité  de  sa  succession. 
Ne  faut-il  pas  ajouter  à  cette  liste  ses  successeurs  à  titre  par- 
ticulier et  ses  créanciers  ? 

Pour  les  successeurs  à  titre  particulier,  par  décès  ou  entre- 
vifs, légataires  du  droit  de  la  femme  dans  la  communauté, 
donataires  ou  cessionnaires  à  titre  onéreux  de  sa  part  dans 
le  fonds  commun,  la  question  n'en  est  pas  une.  En  efïet,  en 
disposant  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux  de  son  droit  dans 
la  communauté,  la  femme  fait  elle-même  un  acte  d'accepta- 
tion de  cette  communauté  (arg.  art.  780).  11  n'y  a  donc  pas 
à  parler  d'option  pour  ses  successeurs  à  titre  particulier  (*). 

Cette  solution  se  heurte,  peut-être,  à  une  objection,  quand 
c'est  par  un  legs  particulier  que  la  femme  transmet  son  droit 
à  la  moitié  de  la  communauté,  si  cette  dernière  vient  à  se 
dissoudre  par  la  mort  de  la  testatrice.  Est-ce  que,  dans  ce 
cas,  l'épouse  apu,  par  une  disposition  testamentaire,  accepter 
une  communauté  qui  ne  prend  fin  qu'à  son  décès  ?  N'y  a-t- 
il  pas  là  une  option  inefficace  de  sa  part  avant  la  dissolution 
de  la  communauté  ?  N'est-ce  pas  au  légataire  particulier 
qu'il  appartient  d'opter  ?  Remarquons  que  cette  question 
présente  de  l'intérêt  pour  lui,  si  le  legs,  outre  la  moitié  de 
la  masse  commune,  comprend  des  biens  personnels  à  la 
femme^  —  par  exemple  sa  créance  de  reprises  — ,  biens  que  le 
légataire  voudrait  recueillir  tout  en  répudiant  la  commu- 
nauté qu'il  trouve  onéreuse.  Sans  doute,  le  légataire  pour- 
rait peut-être  esquiver  la  difficulté  en  faisant  dresser  un  inven- 
taire et  en  s'assurant  ainsi  le  bénéfice  d'émolument.  Mais  cet 
expédient  peut  lui  faire  défaut,  si  l'on  se  range  à  l'opinion 
de  la  jurisprudence,  d'après  laquelle  cette  sorte  d'accepta- 
tion bénéficiaire  fait  perdre  l'hypothèque  légale  de  l'épouse 
qui,  en  cas  de  renonciation,   frapperait  les  conquêts  de  la 

('}  Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  200  et  201;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  430;  Troplong, 
op.  cit  ,  III,  n.  1498  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1152  ;  Vigie,  op.  cit.* 
III,  n.  310  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  367;  Guillouard,  op.  cit.,lll,  n.  1247. 
Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1220. 
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communauté.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  croyons  que  l'ol)- 
jection  doit  être  écartée  et  que  cette  hypothèse  du  legs  parti- 
culier ne  doit  pas  être  mise  à  part.  En  eifet,  la  transmission 
héréditaire  ne  s'opère  que  par  le  concours  de  la  volonté  du 
testateur  et  du  légataire,  la  volonté  de  ce  dernier  rétroagis- 
sant  à  l'instant  du  décès  du  disposant.  Or,  la  transmission 
porte  sur  une  part  dans  une  communauté  qui  se  dissout  pré- 
cisément à  l'instant  de  cette  mort.  Donc,  si  le  légataire 
accepte  le  legs,  cette  transmission  constitue  une  acceptation 
de  la  communauté  par  l'épouse  testatrice. —  Au  surj)lus,  en 
parlant  de  la  donation  de  droits  successifs,  comme  entraî- 
nant de  la  part  du  donateur  une  acceptation  delà  succession, 
l'article  780  ne  comprend-il  pas  le  legs  aussi  bien  que  la  dona- 
tion? Onpeutle  soutenir. 

1011.  Nous  arrivons  aux  créanciers.  Ceux-ci  peuvent-ils 
exercer  le  droit  d'option  de  l'article  1453  ?  Non,  répond  Lau- 
rent (^).  L'article  1453  est  un  texte  mal  rédigé,  où  le  mot 
«  ayants  cause»  a  été  employé  par  habitude  et  par  routine, 
sans  que  le  législateur  ait  entendu  désigner  par  là  les  créan- 
ciers de  l'épouse.  Au  surplus,  nous  venons  de  constater  que 
le  droit  d'option  ne  peut  pas  appartenir  aux  ayants  cause  à 
titre  particulier,  aux  cessionnaires  à  titre  gratuit  ou  onéreux 
des  droits  de  la  femme.  Or,  ce  sont  eux  que,  précisément,  le 
législateur  désigne  d'habitude  par  le  terme  «  ayants  cause  », 
quand,  dans  un  texte,  il  emploie  côte  à  côte  avec  cette  expres- 
sion celle  d'  «  héritiers  »  qui  englobe  les  ayants  cause  à  titre 
universel.  Le  brillant  auteur  belge,  —  qui  dit  peut-être  un 
peu  légèrement  que  la  pratique  ignore  ces  questions,  puisque 
des  arrêts  ont  été  rendus  dans  notre  ordre  d'idées,  —  admet, 
toutefois,  que  «  les  créanciers  sont  ayants  cause  universels, 
en  ce  sens  qu'ils  peuvent  exercer  tous  les  droits  de  leur  débi- 
teur (art.  1166)  ».  «  Mais,  ajoute-t-il,  le  principe  de  l'arti- 
cle 1166  s'applique-t-il  au  droit  d'option  ?  »  Et  il  soulève 
cette  objection,  à  savoir  que  les  créanciers  ne  peuvent  pas, 
en  acceptant  sans  faire  dresser  d'inventaire,  obliger  la  femme 
filtra  vires, 

.{')  Laurent,  op.  cit.,  X\ll,  n.  367-368. 
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Cette  opinion  de  Laurent  est  généralement  répudiée  (*).  On 
décide  volontiers,  et  nous  admettons  que  le  droit  d'accepter 
la  communauté  n'est  pas  un  de  ces  droits  exclusivement  atta- 
chés à  la  personne  de  la  femme,  dans  les  termes  de  l'article 
riGO  in  fine  (-).  La  seule  part  que  nous  ferons  à  l'objection 
présentée  par  Laurent,  c'est  que  les  créanciers  de  l'épouse 
n'accepteront  la  conmmnauté  que  dans  la  mesure  de  leur 
propre  intérêt.  C'est  ainsi,  quand  ils  font  annuler  comme 
frauduleuse  la  renonciation  de  leur  débitrice,  qu'ils  ne  peu- 
vent accepter  la  communauté  que  «  de  leur  chef  »  (art. 
1464)  (3). 

Laurent  insiste,  il  est  vrai,  et  présente  une  seconde  objec- 
tion. Si  la  femme  s'abstient,  nous  dit-il,  et  si  l'on  admet  ses 
créanciers  à  renoncer  à  sa  place,  ils  vont  lui  enlever  un  droit 
qu'elle  tient  de  la  convention,  qui  découle  de  son  contrat  de 
mariage.  D'abord,  cette  objection,  il  nous  semble,  ne  porte 
pas  lorsque  les  créanciers  attaquent  comme  frauduleusCj^ 
comme  leur  portant  un  préjudice,  une  acceptation  tacite 
résultant  du  seul  silence  de  la  veuve,  (juant  à  la  renoncia- 
tion faite  par  les  créanciers,  alors  que  l'épouse  est  encore 
dans  les  délais  pour  opter  et  qu'elle  s'abstient,  elle  n'est 
possible  qu'après  une  mise  en  demeure  adressée  à  leur  débi- 
trice. Or,  celle-ci  peut  aisément,  par  une  acceptation,  empê- 


(1)  V.  cep.  Odier,  op.  cM.,\,  n.430;Huc,,  op.  cil,,  IX,  n.  289.  —  Un  arrc-L  de  la 
cour  de  Paris,  du  31  mars  1853,  S.,  53.2. 337,  D.,  55.  2.  273,  paraît  pouvoir  égale- 
ment être  invoqué  dans  le  sens  de  cette  opinion.  Toulel'ois,  cet  arrêt  est  peu  con- 
cluant. La  question  y  est  noyée  au  milieu  d'autres.  Elle  est  d'ailleurs  résolue  d'un 
mol.  «Il  s'agit,  dit  l'arrêt,  d'un  droit  d'oplion  personnel  à  la  femme.»  Puis  il  ajoute, 
—  c'est  là  le  motif  décisif, —  que,  dans  respèce,la  renonciation  à  la  communauté 
serait  d'ailleurs  tardive.  Les  créanciers  n'avaient  pas  pu  exercer  un  droit  que  la 
femme  avait  perdu. 

(■-)  V.  Troplong,  op.  cit.,  lit,  n.  1501  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1153  ; 
iVubry  et  llau,  op.  cit.,  X,  §  517,  texte  et  note  6,  p.  413  ;  Massé  et  Vergé  sur 
Zachari»,  IV,§  650,  note  48,  p.  160  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1247. 

(^)  De  môme,  à  l'inverse,  en  supposant  que  les  créanciers  de  la  femme  fassent 
annuler,  pour  cause  de  fraude,  l'acceptation  de  la  communauté  par  leur  débi- 
trice, il  leur  sera  permis  de  renoncer  «  de  leur  chef  »  à  cette  communauté.  — 
V.  Req.,  26  avril  1869,  S.,  69.  1.  269.  L'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  a 
même  admis  comme  valable  une  renonciation  à  la  communauté  faite  par  les 
créanciers,  se  prévalant  de  l'article  1166,  avant  que  l'acceptation  émanée  de  la 
femme  ait  été  annulée,  pourvu  que  celle  annulation  ait  lieu  postérieurement. 
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cher  la  roiionciatiou  des  créanciers  ou  la  rendre  inutile, 
sauf  le  droit  pour  ces  derniers  d'attaquer  l'acceptation  par 
l'action  paulienne. 

Au  fond,  les  droits  de  la  femme  sont  suffisamment  sauve- 
sardés,  et  l'application  de  l'article  1100  dans  les  termes  ci- 
dessus  indiqués  ne  les  compromet  pas.  Ces  droits  ne  sont 
pas  atteints  surtout  si  l'on  admet,  avec  nous,  que  la  renon- 
ciation ou  l'acceptation  de  la  part  des  créanciers  de  l'épouse 
n'a  qu'un  eflet  purement  relatif  à  l'égard  de  ces  créanciers. 
Leur  renonciation  ou  leur  acceptation  laisse  intact  le  droit 
de  leur  débitrice  d'accepter  ou  de  renoncer  contrairement  à 
l'option  émanée  d'eux,  pourvu  qu'elle  agisse  dans  les  con- 
ditions et  dans  les  délais  voulus  par  la  loi. 

La  liste  des  personnes  qui  peuvent  opter  conformément  à 
l'article  1451]  se  trouve  ainsi  dressée. 

1012.  Toutefois  il  reste  une  hypothèse  particulière. 

Parmi  les  personnes  qui  peuvent  choisir  entre  accepter  la 
communauté  ou  y  renoncer  figurent,  nous  l'avons  vu,  les 
légataires  universels  ou  à  titre  universel  de  la  femme. 

Ceci  posé,  le  mari  a-t-il  le  droit,  en  qualité  de  légataire 
universel  de  sa  femme,  de  renoncer  à  la  communauté?  Cette 
question  n'a  point  d'intérêt  en  droit  civil;  car  le  mari,  même 
en  imaginant  qu'il  ait  renoncé  à  la  communauté  comme 
légataire  universel  de  l'épouse,  n'en  recueille  pas  moins 
pour  cela,  comme  mari,  tous  les  Inens  de  la  communauté 
avec  la  charge  de  toutes  les  dettes. 

L'intérêt  de  la  question  est  purement  fiscal.  En  effet,  si  le 
mari  accepte  la  communauté  comme  légataire  de  sa  femme, 
il  trouve  la  moitié  de  cette  communauté  dans  la  succession 
de  celle-ci.  Il  devra,  dès  lors,  payer  de  ce  chef  le  droit  de 
mutation  par  décès  sur  cette  moitié  de  la  communauté.  Au 
contraire,  si  le  mari  peut  renoncer  à  la  communauté  en  se 
prévalant  de  sa  qualité  de  légataire  universel,  les  biens  com- 
muns seront  réputés  n'avoir  toujours  appartenu  qu'à  lui  seul. 
Il  n'aura  donc  trouvé  aucun  bien  conmiun  dans  la  succession 
de  l'épouse,  et  ce  sera  autant  de  frais  de  mutation  à  payer 
en  moins.  On  peut  très  bien  soutenir  ([ue  le  mari  a  le  droit, 
en  efiet,  en  se  fondant  sur  l'article  1453  et  en  se  prévalant 
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de  sa  qualité  de  légataire  universel  de  la  femme,  de  renon- 
cer à  la  communauté  {^).  La  cour  de  cassation,  toutefois,  a 
répudié  cette  solution.  Le  mari,  dit-elle,  ne  peut  pas  renon- 
cer dans  le  cas  que  nous  prévoyons,  parce  qu'il  y  aurait  là 
une  manœuvre  dans  le  but  d'éviter  les  prescriptions  de  la  loi 
fiscale  (-). 

1013.  Recherchons  maintenant  quel  est  le  caractère  juri- 
dique, au  point  de  vue  international,  de  la  règle  posée  par 
l'article  1453. 

D'après  une  doctrine  très  défendue,  la  règle  d'après 
laquelle  la  femme  ne  peut  pas  abdiquer  son  droit  d'option 
se  rattacherait  au  statut  personnel.  «  L'incapacité  dont  il 
s'agit,  déclare  notamment  un  savant  jurisconsulte  suisse  (^),  a 
sa  cause  et  sa  justification  dans  les  pouvoirs  presque  illimi- 
tés accordés  au  mari  comme  administrateur  de  la  commu- 
nauté ;  ces  pouvoirs  devaient  avoir  comme  correspectif  la 
pleine  liberté  garantie  à  la  femme  d'accepter  ou  de  refuser 
en  connaissance  de  cause,  les  conséquences  d'une  telle  ges- 
tion. Or,  c'est  au  mari  comme  tel  qu'ils  sont  accordés  ;  il  est 
même  impossible  de  ne  pas  les  lui  accorder  (art.  1388  C.civ.). 
Les  pouvoirs  du  mari  provenant  de  son  statut  personnel,  les 
dangers  qui  en  résultent  et  le  remède  qu'on  leur  oppose, 
semblent  en  dériver  également.  » 


(')  V.  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  454  bis  el  ter. 

{■')  Giv.  rej.,  9  mars  1842,  S.,  42.1.  193,  D.,  42.  1.148.  -  Req.,  26  nov.  1849, 
D.,  50.1.91.  —  J.Lyon, 21  mars  1865,S.,  65.2.274, D..  65.3.48.  -  J.  Domfronl^ 
23  avril  1890  et  J.  Saint-Dié,  13  nov.  1890,  Rép.  périodique,  Garnier,  n.  7775; 
Troplong-,  op.  cit.,  III, n.  1503  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1154  ;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.W,  §  517,  texte  et  note  7,  p.  413  ;  Odier,  op.  cit.,  I,n.431  ;  Mar- 
cadé,  sur  l'art.  1453  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  650,  note  2,  p.  152  ; 
Glerc,  Traité  de  l'enreg,,  I,  n.  493,  II,  n.  2886  ;  Garnier,  Rép.  gén.  d'enreg., 
v°  Commuriciiité  entre  époux, n.^[2.&  et  7<'éd.,Commiznaiife,n.260-2»etv°iîeao;i- 
ciation,  n.  187;  Aimeras,  Rapport  dans  S.,  78.  1.  357,  col.  2  et 3  ;  Laurent,  op. 
cit.,  XXII,  n.  365  ;  de  Loynes,  note  1,  p.  319.  Société  d'acquêts  de  Tessier  ; 
Guillouard,  op. cit.,  III,  n.  1248  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  289  in  fine.  —  Mais  le 
mari  légataire  universel  de  sa  femme,  mariée  en  secondes  noces,  pourrait  répu- 
dier du  chef  de  celle-ci  la  communauté  ayant  existé  entre  elle  et  son  précédent 
mari.  —  V.  Rruxelles,  25  avril  1849,  Pasicr.,  49.  2.  312  et  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  289. 

(')  Rrocher,  Cours  de  dr.  int. privé,  II,  p.  172.  —  Rapp.  Rolin,  Principes  de 
dr.  int.  privé,  III,  n.  1113. 
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Nous  préférons  nous  rcallier  à  une  autre  doctrine,  en  har- 
monie parfaite  avec  la  tlièse  précédemment  soutenue  pai* 
nous  à  l'occasion  du  principe  de  l'autonomie  de  la  volonté 
en  matière  de  contrat  de  mariage  (*).  C'est,  d'après  nous,  la 
loi  valaldement  choisie  par  les  parties,  capal)les  d'après  leur 
<lroit  national  et  agissant  dans  les  limites  de  la  capacité  qu'il 
leur  concède, —  loi  choisie,  soit  expressément  dans  un  con- 
trat de  mariage  régulier,  soit  tacitement  en  l'absence  de 
conventions  matrimoniales  expresses,  —  qui  doit  être  suivie. 
Cette  loi,  tout  en  disant  si  les  époux  peuvent  subordonner 
à  une  condition  ou  à  un  ternie  le  régime  qu'ils  ont  adopté, 
fixe  la  condition  juridique  des  biens  en  quelque  pays  qu'ils 
se  trouvent  (-),  les  pouvoirs  du  mari  et  de  la  femme,  les 
principes  sur  les  récompenses  et  les  remplois,  ainsi  que 
l'existence  et  les  effets  de  la  faculté  pour  Tépouse  d'opter 
entre  l'acceptation  et  la  renonciation  à  la  communauté  (•^). 
La  même  loi  indiquera  les  limitations  apportées  à  cette 
faculté  d'option  ('). 

1014.  La  renonciation  et  l'acceptation,  qui  ne  sauraient 
comporter  ni  restrictions  ni  conditions,  sont,  nous  le  verrons, 
en  principe,  irrévocables.  Il  est  essentiel,  par  conséquent, 
que  les  intéressés,  et  spécialement  la  femme,  ne  prennent 
point  parti  à  la  légère,  aussitôt  la  communauté  dissoute. 
Dans  ce  but,  la  loi  vient  concéder  à  l'épouse  des  délais  tant 
pour  faire  inventaire  que  pour  délibérer,  lorsqu'elle  a  été 
renseignée  par  l'inventaire  sur  l'actif  et  le  passif  de  la  com- 
munauté. 

De  là  il  résulte  que  la  femme  n'a  pas  le  droit  d'exercer 
.«on  option  avant  la  dissolution  de  la  communauté.  Si  l'épouse 
pouvait  accepter  cette  communauté  par  anticipation,  l'arti- 
cle 1453  serait  violé,  puisqu'elle  abdiquerait  la  faculté  de 
renoncer.  La  femme  ne  froisserait   pas  moins  les  principes. 


(')  V.  supra,  I,  n.  74  s. 

(■-)  V.  nolammenl  .1.  Seine,  S  déc.  188S.  J.  Cliinel,  1893,  p.  413. 

(^)  Pour  déterminer  la  l'orme  de  l'acceplalion  ou  de  la  répudiation  de  la  com- 
munauté par  la  femme,  on  appliquera  naturellement  la  règle  Locus  régit  actum. 

(')  Rapp.  Surville  et  Arthuys,  op.  cil.,  n.  367  (4«  édit.),  ;  Despagnet,  op.  cit., 
n.  331  s.  (4«  édit.). 

CONÏR.    UE  MAU.    —   II.  16 
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si,  au  lieu  d'accepter  la  communauté,  elle  y  renonçait  par 
avance.  Le  droit  de  renonciation,  droit  exorbitant,  suppose, 
pour  prendre  naissance,  la  communauté  dissoute. 

Ces  règles  ne  sont  contestées  par  personne.  Toutefois, nous 
avons  remarqué  déjà  que  leur  application  est  délicate  en 
cas  de  séparation  de  biens  principale.  Nous  avons  dit  que, 
utilitatis  causa,  par  faveur  pour  la  femme,  on  admettait  aisé- 
ment que  certaines  manifestations  de  volonté  au  cours  de 
l'instance  pouvaient,  après  coup  et  en  raison  de  la  rétroac- 
ti\dté  de  la  sentence  de  séparation,  être  invoquées  par  elle 
pour  écliapper,  soit  à  une  présomption  de  renonciation 
admise  par  la  majorité  des  auteurs  en  vertu  d'une  interpréta- 
tion extensive  de  l'article  1463,  soit  aune  présomption  d'accep- 
tation (arg.  art.  1456,  1466)  (^).  Quant  à  nous,  —  en  nous 
basant  sur  cette  idée  que  la  règle  de  la  rétroactivité  du  juge- 
ment de  séparation  ne  doit  pas  être  étendue  à  outrance  et 
qu'elle  a  ses  limites  dictées  par  l'intérêt  de  l'épouse,  — 
nous  avons  admis  que  celle-ci,  n'ayant  aucun  intérêt,  au 
point  de  vue  de  son  droit  d'option,  à  faire  considérer  la  com- 
munauté comme  dissoute  dès  le  jour  de  la  demande  en  sépa- 
ration, ne  doit  pas  pouvoir  se  prévaloir,  ici,  de  la  fiction  de 
rétroactivité,  pas  plus  que  cette  fiction  ne  peut  lui  être  oppo- 
sée. C'est  seulement  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
dissolution  résultant  du  jugement  ou  de  l'arrêt  de  séparation 
de  biens,  que  la  femme  doit  accepter  cette  communauté  ou 
y  renoncer.  L'article  1453  refuse  à  l'épouse  de  prendre  parti 
plus  tôt.  Or,  la  fiction  de  rétroactivité  de  la  sentence  de 
séparation  est,  à  notre  avis,  insuffisante  pour  permettre  de 
dire  qu'une  acceptation  de  la  femme,  durant  le  procès  en^ 
séparation,  a  été  faite  par  elle  après  la  dissolution  de  la 
communauté  {^). 

Nous  devons,  cependant,  reconnaître  que  la  doctrine  inverse 
est  généralement  proposée  (^).  On  fait  remarquer  que,  en 
matière  de  succession,  l'héritier  du  degré  subséquent  peut 
valablement  faire  un  acte   d'acceptation   ou  de  répudiation 

D  V.  infra,  11,  n.  1057-1058,  nos  explications  sur  l'art.  1463. 

(2)  V.  supra,  11,  n.  977. 

(3)  V.  supra,  II,  n.  977. 
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avant  que  Théritier  d'un  rang  préférable  au  sien  ait  renoncé  (') . 
N'y  a-t-il  pas,  dit-on,  une  grande  analogie  entre  cette  situa- 
tion et  celle  de  l'épouse  au  cours  du  procès  en  séparation  de 
biens,  avant  la  dissolution  de  la  communauté  ?  Mais  nous 
avons  vu  déjà,  —  et  nous  verrons  encore  bientôt  en  étudiant 
l'irrévocabilité  de  la  renonciation  à  la  communauté  émanée 
de  l'épouse,  —  que  le  raisonnement  par  analogie  de  la  suc- 
cession à  la  communauté  n'est  pas  sans  offrir  des  dangers. 
Aussi  bien,  le  droit  pour  l'iiéritier  du  degré  subséquent  de 
faire  valablement  un  acte  d'acceptation  ou  de  répudiation 
avant  que  Ibéritier  d'un  rang  préférable  au  sien  ait  renoncé, 
s'il  est  très  généralement  reconnu,  à  bon  droit  du  reste  à 
notre  avis,  n'est-il  pas  un  axiome  et  était-il  jadis  contesté 
par  Pothier  (^).  Et  ce  qui  nous  ferait  hésiter  à  transporter  une 
solution  du  même  genre  en  matière  de  communauté,  c'est 
que  l'article  790,  en  parfaite  harmonie  avec  elle  au  cas  de 
succession,  n'est  pas  applicable  à  la  communauté.  Nous  le 
constaterons  plus  loin.  Finalement,  y  a-t-il  analogie  entre 
Facceptation  ou  la  répudiation  anticipées  de  l'héritier  du 
degré  subséquent,  acceptation  ou  répudiation  certainement 
postérieures  à  l'ouverture  de  la  succession,  et  l'acceptation 
ou  la  répudiation  faites  par  la  femme  avant  le  jugement  de 
séparation  de  biens,  acceptation  ou  répudiation  que  l'on  peut 
dire  antérieures  à  la  dissolution  de  la  communauté  ?  Nous 
ne  le  croyons  pas. 

1015.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  concède  à  la  femme,  comme 
à  riiéritier,  une  exception  dilatoire  pendant  trois  mois  pour 
faire  inventaire  et  quarante  jours  pour  délibérer  (art.  1457 
G.  civ.  et  174  G.  pr.  civ.).  Le  point  de  départ  de  ce  délai  est 
variable  selon  les  cas.  Il  est  fixé,  soit  par  le  décès  du  con- 
joint prémourant,  soit,  en  cas  de  divorce,  de  séparation  de 
corps  ou  de  séparation  de  biens,  par  le  jour  où  le  divorce 

(')  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Wah^,  Successions,  I,  n.  1405  (!'•  éd.),  et  II, 
n.  986  (2"  éd.). 

(-)  Polhier,  Successions,  ch.  III,  sect.  3,  art.  1,  §  3.  —  V.  égal,  contra, 
Domat,  Lois  civiles,  2*  paii.,  liv.  I,  sect.  2,  n.  1  et  sect.  4,  n.  3  ;  Duranton, 
op.  cil.,  VI,  n.  366  et  473  ;  Laurent,  op.  cit.,  IX,  n.  280  et  422;  Hue,  op,  cit., 
V,  n.  i57. 
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OU  bien  la  séparation  ont  été  définitivement  prononcés  (art. 
1463).  11  s'agit  là,  en  cas  de  divorce,  du  jour  de  la  trans- 
cription, sur  les  registres  de  l'état  civil,  du  jugement  ou  de 
l'arrêt  qui  le  prononce  (art.  251,  réd.  188G)  (*).  En  cas  de 
séparation  de  corps  ou  de  séparation  de  biens  ]3rincipale,  il 
s'agit  du  jour  de  l'arrêt  rendu  par  la  Cour  d'appel  ou  du 
jour  où  le  jugement  de  première  instance  est  passé  en  force 
de  chose  jugée  par  l'expiration  du  délai  d'appel.  L'acquies- 
cement du  mari  au  jugement  prononçant  le  divorce  serait 
nul  (art.  249,  réd.  1886).  Au  contraire,  on  le  considère,  en 
général,  comme  valable  et  marquant  le  point  de  départ  des 
délais,  en  cas  de  séparation  de  corps  {^). 

Ce  délai  de  trois  mois  pour  faire  inventaire  et  quarante 
jours  pour  délibérer  peut  être  prorogé  si  les  circonstances 
l'exigent.  Ici  se  place  l'article  1458  ainsi  conçu  :  «  La  veuve 
«  jieut,  suivant  les  circonstances,  demander  au  tribunal  de 
«  première  instance  une  prorogation  du  délai  prescrit  par 
«.  l'article  précéde?it  pour  sa  renonciation  ;  cette  prorogation 
«  est,  s  il  y  a  lieu,  prononcée  contradictoire  ment  avec  les  hé- 
«  ritiers  du  mari  ou  eux  dûment  appelés.  »  La  prorogation 
de  ce  délai,  —  dont  l'étendue  est  laissée  à  l'appréciation  des 
magistrats,  et  qui  sera  demandée  tantôt  au  tribunal  de  pre- 
mière instance,  tantôt  à  la  Cour  d  appel,  si  celle-ci,  ayant 
prononcé,  par  exemple,  une  séparation  de  corps,  l'exécution 
de  l'arrêt  lui  appartient  (•^),  —  ne  peut  donc  être  accordée 
valablement  par  la  justice  que  si  les  héritiers  du  mari  sont 
présents  ou,  tout  au  moins,  ont  été  appelés  dans  l'instance  (*) . 

Mais  il  est  possible  que  la  femme  vienne  à  mourir  au  cours 
des  délais  qu'elle  a  pour  faire  inventaire  et  délibérer.  L'ar- 
ticle   1461,  envisageant  cette  hypotlièse,  ne  soulève  aucune 


(')  V.  supra,  II,  n.  990. 

(■-)  Req.,  2  déc.  1834,  S., 34.1.774,  D.,  35.1.57.— Colmar.  8  août  1833,S.,34. 
2.229.  —  Guillouard,  op.  cit.,  IIl,  n.  1296.  —  Rapp.  Req.,  29  janv.  1818.  S.chr. 

(')  Req.,  29  janv.  1818,  S.  chr.  -  Giv.  cass.,  28  nov.  1887,  S.,  90.  1.  113.  - 
V.  cep.  Paris,  4  juin  1892,  S.,  92.  2.  279. 

(*)  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae ,  IV,  §  650,  note  33,  p.  158  ;  Demanle  et  Gol- 
met  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  114  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  460  bis  et 
1er;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1293.—  Contra  Troplong,  op.  cit.,  III, n.  1556; 
IIuc,  op,   cit.,  IX,  n.  297. 
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difficulté.  Il  suffit  presque  de  le  transcrire.  Le  voici  :  «  Si 
«  la  veuve  meurt  avant  r expiration  des  trois  mois  sans  avoir 
«  fait  ou  terminé  l'inventaire,  les  héritiers  auront,  pour  faire 
«  ou  pour  terminer  Vinventaire,  un  nouveau  délai  de  trois 
«  mois,  à  compter  du  décès  de  la  veuve,  et  de  quarante  jours 
«pour  délibérer  après  la  clôture  de  i  inventaire.  Si  la  veuve 
«  meurt  ayant  terminé  Vinventaire,  ses  héritiers  auront,  pour 
«  délibérer,  un  nouveau  délai  de  quarante  jours  à  compter 
«  de  son  décès.  »  La  seule  différence  entre  l'héritier  de  la 
femme  et  cette  dernière,  au  point  vue  des  délais,  consiste 
donc  en  ce  que,  pour  l'héritier,  les  délais  courent  à  compter 
du  décès  de  la  femme  et  non  plus  à  partir  de  la  dissolution 
de  la  communauté.  Cette  solution  de  l'article  1401  se  com- 
prend d'ailleurs  très  bien,  car  les  héritiers  de  l'épouse,  qui 
ne  peuvent  pas  prendre  parti  relativement  à  la  communauté 
sans  accepter  sa  succession,  ont  trois  mois  et  quarante  jours 
pour  faire  inventaire  de  cette  succession  et  délibérer.  «  Il  n'y 
a  donc  qu'un  cas  fait  observer  avec  raison  ^l.  Hue,  dans  lequel 
les  héritiers  n'auront  que  quarante  jours  pour  délibérer  : 
c'est  quand  ils  acceptent  immédiatement  la  succession  de  la 
femme  (^)  »,  décédée  après  la  clôture  de  l'inventaire.  Cet 
inventaire  dont  l'épouse  a  fait  faire  la  rédaction  suffira  le 
plus  souvent  pour  éclairer  ses  héritiers  sur  les  forces  de  sa 
succession  aussi  bien  que  sur  celles  de  la  communauté.  Dans 
le  cas  contraire,  ils  auraient  le  droit  d'obtenir  de  la  justice 
une  prorogation  de  délai  pour  faire  inventorier  la  succession. 
Avec  ce  tempérament,  l'application  littérale  de  la  loi  n'offre 
aucune  injustice. 

Nous  aurons  à  insister  plus  loin  sur  l'importance  des  délais 
ainsi  signalés  (-)  et  dont  nous  nous  contentons  pour  le  moment 
de  faire  connaître  l'étendue. 


(')  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  300.  —  Rapp.  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  455  ;  Mour- 
lon,  Bépétitions  écrites,  III,!;nr  l'ait.  1461  ;  Rodièreel  PonI,  op  cit.,  III,  n.  1169. 
(^)  V.  infra,  IL  n.  1046  s. 
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§  II.  Irrévocabilité  de  V option  entre  V acceptation 
et  la  répudiation  de  la  communauté. 

1016.  Bien  qu'il  existe  de  sérieuses  ressemblances  entre  le 
droit  d'accepter  la  communauté  ou  d'y  renoncer  et  le  droit 
d'accepter  ou  de  répudier  une  succession,  nous  avons  pu  déjà 
constater,  chemin  faisant,  plus  d'une  différence  entre  ces  deux 
situations.  D'abord,  le  mari  ou  ses  héritiers  sont  traités  comme 
s'ils  acceptaient  nécessairement  la  communauté  sans  aucun 
bénéfice  d'inventaire  ou  autre.  Les  héritiers  de  l'époux  n'ont 
d'autre  ressource  que  de  répudier  sa  succession  ou  de  l'accep- 
ter bénéficiairement,  si  la  communauté  les  inquiète.  Déplus, 
etennous  plaçant  exclusivement  au  point  de  vue  de  la  femme, 
la  législation  sur  l'acceptation  ou  la  répudiation  de  la  commu- 
nauté se  sépare,  sur  plus  d'un  point,  de  celle  des  successions. 
Un  des  exemples  les  plus  notables  qu'il  convient  de  mettre 
en  saillie,  concerne  le  principe  même  de  l'irrévocabilité  du 
parti  choisi  par  l'épouse,  principe  qui,  en  cas  de  commu- 
nauté, est  plus  énergique  qu'il  ne  l'est  en  matière  de  suc- 
cession. 

Lorsqu'il  s'agit  d'une  succession,  en  effet,  l'article  790, 
aussi  longtemps  que  la  prescription  du  droit  d'accepter  n'est 
pas  acquise  contre  lui,  permet  à  l'héritier  qui  a  renoncé,  de 
rétracter  cette  renonciation,  si  un  autre  héritier  n'a  point 
encore  accepté  en  son  lieu  et  place.  L'acceptation  des  suc- 
cessions est  seule  vraiment  irrévocable.  11  n'en  est  pas  de 
même  de  la  renonciation. 

Au  contraire,  en  cas  de  communauté,  la  renonciation  de 
la  part  de  l'épouse  n'est  pas  moins  irrévocable  que  l'accep- 
tation (^).  «  Attendu,  nous  dit  la  chambre  civile  de  la  Cour 
suprême,  dans  un  arrêt  de  rejet  du  17  décembre  1888,  que 


0)  Battur,  op.  cit.,  II,  n.  667  et  689  ;  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  II,  p.  224; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  11,  n.  1194;  Marcadé,  sur  l'art.  1454,  n.  1  ;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  p.  416  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  416  ;  Tessier  et  de 
Loynes,  Société  d'acquêts,  p.  304,  n.  184,  texte  et  note  2  ;  Guillouard,o/).ci<., 
III,  n.  1300,  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté,  n.  1870  s.  ;  Planiol, 
op.  cit.,  III, (2«  édit.),  n.  1234. 
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la  renonciation  faite  par  la  femme  ou  ses  héritiers  à  la  com- 
mmiauté,  aux  termes  de  Tarticle  1453  du  Gode  civil  et  dans 
les  formes  prescrites  par  l'article  1457  du  même  code,  est 
essentiellement  définitive  et  irrévocable  ;  qu'elle  a  pour  effet 
d'i?ivestir  le  mari  ou  ses  héritiers  de  la  propriété  de  tous  les 
biens  qui  dépendent  de  la  communauté  au  moment  de  sa 
dissolution  (*).  » 

Il  est  impossible  de  mieux  exprimer  le  motif  du  caractère 
irrévocable  de  la  renonciation  à  la  communauté.  En  prin- 
cipe, le  parti  pris  en  vertu  d'un  droit  d'option  doit  être  défi- 
nitif. Mais  l'irrévocabilité  n'est  bien  formulée  dans  les  textes 
que  pour  l'acceptation.  Elle  ressort  de  l'article  1454  alinéa  1"", 
pour  l'acceptation  tacite,  et  de  l'article  1455  pour  l'accep- 
tation expresse  (V.  également  art.  1450,  1459).  L'absence 
d'un  texte  analogue  à  l'article  790  et  l'esprit  général  des 
dispositions  contenues  dans  la  section  où  il  est  traité,  au 
Code  civil,  de  l'acceptation  de  la  communauté  et  de  la  renon- 
ciation, pouvaient  paraître  suffisants  pour  rendre  impos- 
sible toute  rétractation  volontaire  de  la  renonciation.  Mais 
l'argument  de  principe  formulé  dans  Tarrêt  de  la  chambre 
civile  du  17  décembre  1888  lève  toute  espèce  de  doute.  Si 
l'article  790  permet,  en  cas  de  succession,  au  renonçant  de 
revenir  sur  la  première  expression  de  sa  volonté,  c'est  seu- 
lement tant  que  sa  place  est  restée  vacante  ou,  du  moins, 
tant  qu'elle  n'est  pas  irrévocablement  occupée  par  d'autres 
qui,  eux  aussi,  peuvent  renoncer.  Or,  la  part  de  l'épouse 
dans  la  communauté  ne  devient  pas  vacante  par  sa  renon- 
ciation. Elle  est  immédiatement  acquise  au  mari,  qui  lui, 
n'ayant  pas  de  volonté  à  manifester  après  la  dissolution  de 
la  communauté,  est,  pour  le  moins,  aussi  énergiquement  lié 
à  cette  communauté  qu'un  acceptant  pur  et  simple  se  trouve 
lié  à  la  succession  à  laquelle  il  est  appelé.  La  femme  renon- 
çante à  la  communauté,  qui  voudrait  revenir  sur  sa  répu- 
diation, trouverait  toujours  la  place  prise:  l'article  790  lui- 
même  lui  interdit  toute  rétractation. 

(')  Giv.  rej.,  17  déc.  1888,  S.,  89.  1.  16i,  D.,  89.  1.  465.  —  Rapp.  Orléans, 
3  lév.  1883.  sous  Req.,  20  avril  1885,  S.,  85.  1.  255.  -  J.  Seine,  21  mars  1892, 
ï'and.  franc.,  93.  2.7i. 
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Après  avoir  dégagé  le  principe  de  Tir  révocabilité  de  la 
renonciation  de  l'épouse,  la  chambre  civile  de  la  Cour  su- 
prême en  déduit  logiquement  une  conséquence  importante. 
Elle  dit  que  cette  renonciation,  ayant  eu  pour  effet  d'investir 
le  mari  ou  ses  héritiers  de  la  propriété  de  tous  les  biens 
dépendant  de  la  communauté  dissoute,  s'il  intervenait  entre 
le  mari  et  les  héritiers  de  la  femme  une  convention  contraire 
à  cet  état  de  choses  et  destinée  à  le  détruire, une  semblable 
convention  serait  inopérante  dans  le  passé.  Elle  ne  saurait 
anéantir  cet  effet  de  la  renonciation  que  pour  l'avenir  seu- 
lement, «  à  charge  de  respecter  les  droits  acquis  aux  tiers 
et  d'observer  les  formalités  prescrites  par  la  loi  pour  la  trans- 
lation de  la  propriété, notamment  celles  de  la  transcription 
en  ce  qui  concerne  les  biens  immobiliers». 

De  même,  si  la  femme,  après  avoir  renoncé  régulièrement, 
prenait  dans  un  acte  la  qualité  d'épouse  commune  en  biens, 
le  bénéfice  de  sa  renonciation  ne  lui  en  serait  pas  moins 
définitivement  acquis  (^). 

1017.  La  règle  de  l'irrévocabilité  du  parti  choisi  par  la 
femme  entre  l'acceptation  et  la  répudiation  de  la  communauté 
étant  ainsi  posée,  comporte-t-elle  des  exceptions?  Oui.  Celles- 
ci  sont  au  nombre  de  trois.  Nous  allons  les  passer  en  revue. 

1°  D'abord,  l'acceptation  ou  la  renonciation  peut  être  annu- 
lée pour  cause  d'incapacité  ou  de  défaut  de  pouvoirs.  Mais, 
ayant  l'intention  de  consacrer  des  développements  spéciaux 
aux  questions  concernant  la  capacité  et  les  pouvoirs  requis 
pour  accepter  une  communauté  ou  y  renoncer  (^),  nous  ne 
ferons  que  toucher,  ici,  à  cette  cause  de  nullité.  L'arti- 
cle 1455  n'y  fait  qu'une  allusion  très  indirecte  et  fort  res- 
treinte, en  déclarant  irrévocable  l'acceptation  de  la  commu- 
nauté émanée  d'une  femme  majeure. 

Nous  nous  contenterons  d'observer,  pour  le  moment,  que 
ce  que  la  loi  dit  ainsi  de  l'acceptation  doit,  sans  conteste^ 
s'étendre  à  la  renonciation. 


(')  V.  Rennes,  15  avril  1886,  S.,  86.2.213.    -  Rodière  el    Pont,  op.  cit.  ;  II, 
n.ll94;Aubry  et  Rau,oi).  cit. 
{-)  V.  infra,  II,  n.  1020  s. 
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D'autre  part,  roptioii  peut  être  viciée  par  une  incapacité 
autre  que  la  minorité. 

Enfin,  cette  option  est  irrégulière  en  raison  de  l'état  d'in- 
capacité de  son  auteur,  aussi  bien  quand  elle  émane  d'un 
héritier  de  la  femme,  que  lorsqu'elle  est  l'œuvre  de  l'épouse 
elle-même. 

Quoi  qu'il  en  soit,  toute  option  viciée  par  l'incapacité  ou  le 
défaut  de  pouvoirs  de  son  auteur  peut  être  déclarée  nulle  et 
perd  ainsi  le  bénéfice  de  l'irrévocabilité.  En  principe,  et 
sous  réserve  de  ce  qui  concerne  l'acceptation  tacite  résultant 
du  silence  pendant  les  délais  pour  faire  inventaire  et  déli- 
bérer (^),  la  nullité  pour  incapacité  vicie  aussi  bien  l'accep- 
tation tacite  que  l'acceptation  expresse,  de  même  qu'elle  vicie 
la  renonciation  qui,  elle,  en  règle  générale,  est  expresse. 

1018.  2'  Le  dol  et  la  violence  viennent,  comme  l'incapa- 
cité ou  le  défaut  de  pouvoirs,  faire  brèche  à  l'irrévocabilité 
de  l'option  exercée  au  regard  de  la  communauté.  Les  textes 
de  la  loi,  à  ce  point  de  vue  encore,  laissent  peut-être  à  dési- 
rer. L'article  1455,  en  effet,  ne  parle  pas  de  la  violence.  Il 
ne  vise  que  le  dol  de  la  part  des  héritiers  du  mari  comme 
devant  motiver  l'annulation  de  l'acceptation.  Mais  n'en 
doit-il  pas  être  ainsi  du  dol  émané  du  mari  lui-même,  des 
créanciers  de  la  communauté  ou  de  tout  autre  intéressé  ? 
Enfin,  les  mêmes  principes  ne  sont-ils  pas  applicables  à  la 
renonciation  comme  à  l'acceptation  ? 

Voici  les  trois  propositions  qui,  à  notre  avis,  résument  la 
théorie  applicable  dans  l'ordre  d'idées  où  nous  sommes 
actuellement  placés  : 

a)  La  violence  apporte,  aussi  bien  que  le  dol,  une  excep- 
tion au  principe  de  l'irrévocabilité  de  l'option  exercée.  Cela 
ne  peut  pas  être  contesté. 

La  violence  est,  en  effet,  un  vice  du  consentement  aussi 
grave  que  le  dol.  Bien  mieux,  elle  entraine  même  plus  aisé- 
ment que  lui  la  nullité  de  la  convention,  puisque  la  loi  ne 
considère  jamais,  pour  prononcer  cette  nullité,  quel  a  été 
l'auteur  delà  violence  (art.  1111  et  IIK)   combinés).  Aussi 

C)  V.  infra,  II,  n.  1046  s. 
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le  législateur  ne  prend-il  pas  la  peine  de  nommer  la  violence 
à  côté  du  dol,  soit  dans  l'article  783,  soit  dans  notre  arti- 
cle 1455.  11  sait  bien  qu'aucun  interprète  n'hésitera  à  les 
assimiler.  La  violence,  dit-on  unanimement  :  c'est  un  dol 
aggravé  (*). 

b)  Le  dol  et  la  violence  vicient  aussi  bien  la  renonciation 
à  la  communauté  que  l'acceptation.  Aucun  doute  ne  peut 
naître  à  cet  égard,  et,  tout  en  constatant  la  sobriété  peut- 
être  excessive  du  langage  du  législateur,  on  ne  saurait 
cependant  lui  faire  un  grief  sérieux  de  ne  pas  avoir  multi- 
plié les  textes  sur  ce  point. 

En  tout  cas,  l'action  en  nullité  pour  cause  de  violence  ou 
de  dol  est  recevable,  —  car  les  motifs  sont  les  mêmes,  — 
tout  aussi  bien  contre  une  acceptation  tacite  que  contre  une 
acceptation  expresse  de  la  communauté. 

c)  Nous  croyons,  enfin,  selon  l'opinion  générale,  qu'en 
matière  de  communauté^  comme  en  cas  de  succession,  le  dol 
est  une  cause  de  nullité  de  Tacceptation  et  de  la  renoncia- 
tion, quel  que  soit  l'auteur  des  manœuvres  dolosives  (2). 
L'article  783  est  net  à  ce  point  de  vue  dans  sa  rédaction, 
lorsqu'il  s'agit  de  successions.  Au  contraire, pour  la  commu- 
nauté, l'article  1455  parait  exiger  la  preuve  que  le  dol  émane 
des  héritiers  du  mari.  Mais,  si  nous  prenions  cet  article  à  la 
lettre,  il  faudrait  décider  que  le  dol  émané  des  créanciers 
de  la  communauté  ne  serait  pas  suffisant  pour  permettre  à 
la  femme  de  faire  annuler  son  acceptation.  Est-ce  admissi- 
ble ?  Tout  le  monde  répudie  cette  théorie  comme  inique  et 
anti-scientifique . 

En  effet,  en  supposant  que  le  législateur  ait  voulu  établir 
une  différence  entre  l'acceptation  d'une  communauté  et  l'ac- 

(*)  V.  Marcadé,  sur  l'arl.  1455,  n.  1  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  1196  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  texte  et  note  18,  p.  416  ,•  Laurent,  op.  cit., 
XXII,  n.  390  et  417  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  109  bis, 
III.;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1274  et  1302  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  291. 

(2)  V. Marcadé,  sur  l'art.  i455,n.2:  Rodière  et  Pont, op.  ciï.,  II,n.  1056; Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,W,  §  517,  texte  et  note  18, p. 416; Laurent,  op.ciï., XXII,n.  390; 
de  FoUeville,  op.  cit.,  l,  n.  464;  Guillouard,  op.cit.,  III,  n.  1275;  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  291  ;  Planiol,  op.  cit  ,  III,  (2«  édit.),  n.  1235.  -  Rapp.  Baudry-La- 
cantinerie  et  Wahl,  Successions,  II,  n.  2304  (1"  édit.)  et  1658  (2«  édit.). 
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ceptation  d'une  succession  pour  s'en  tenir  à  la  théorie  res- 
trictive de  l'article  1116,  il  aurait  exigé  la  preuve  que  le 
dol  émane  des  adversaires  de  l'épouse.  Or,  quels  sont  les 
premiers  et  principaux  adversaires  de  la  femme,  ses  adver- 
saires les  plus  directs,  alors  qu'elle  s'oblige  par  son  accep- 
tation de  la  communauté  sans  inventaire,  à  payer  i/ltra  vires 
les  dettes  de  cette  communauté  ?  Ce  sont  assurément  ceux- 
là  mêmes  envers  qui  la  femme  s'oblige,  c'est-cà-dire  les  créan- 
ciers communs.  Gomme  pour  les  héritiers  du  mari,  l'intérêt 
de  ces  créanciers  peut  être,  ou  bien  de  décider  la  femme  à 
accepter  sans  inventaire,  ou  bien,  si  elle  accepte  avec  béné- 
fice d'émolument,  de  lui  faire  perdre  le  droit  à  une  reprise 
d'apport  stijDulée  pour  l'hypothèse  de  renonciation  à  la  com- 
munauté (^).  En  tout  cas,  dans  l'opinion  commune,  l'accep- 
tation compromet  son  hypothèque  légale  sur  les  conquêts. 
Il  serait  donc  illogique,  au  premier  clief,  d'admettre  la  femme 
au  droit  de  faire  annuler  son  acceptation  déterminée  par  les 
manœuvres  dolosives  des  héritiers  du  mari,  et  de  déclarer 
non  recevable  de  sa  part,  une  action  en  nullité  fondée  sur 
le  dol  des  créanciers  du  mari  ou  de  la  communauté. 

Au  surplus,  l'article  1455  n'a  pas  eu  pour  but  de  nous 
donner  une  énumération  complète  des  personnes  dont  le 
dol  \icierait  Facceptation  (ou  la  renonciation)  par  elles  pro- 
voquée. L'action  en  nullité  sera  suffisamment  motivée  par 
le  dol  du  mari  survivant  à  sa  femme  et  trompant  les  héri- 
tiers de  celle-ci  pour  les  amener,  soit  à  une  renonciation  qui 
l'enrichit,  soit  à  une  acceptation  avec  ou  sans  inventaire, 
qui  allégerait  pour  lui  le  fardeau  du  passif  ou  le  dispenserait 
de  rendre  franc  et  quitte  l'apjDort  de  l'épouse  (art.  1514)  (-). 

On  comprend  d'ailleurs  très  bien  que  l'action  en  nullité 
basée  sur  le  dol  ne  puisse  réussir,  dans  un  contrat,  que  si 
les  manœuvres  frauduleuses  sont  émanées  du  co-contractant 
de  la  victime  de  ces  manœuvres.  Ici,  les  personnages  en  scène 
forment  un  groupe  distinct,  bien  cà  part.  En  fait,  on  ne  voit 
guère  comment  un  tiers,  désintéressé  dans  le  contrat,  serait 


(')  V.  infra,  II,  n.  1402  s. 

{'^)  Pothier,  Communauté,  n.  532, 
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amené  à  pratiquer  un  dol  dans  le  but  de  faire  conclure  ce 
contrat  avec  autrui,  et  il  faut  faire  quelque  effort  d'intelli- 
gence pour  rencontrer  des  hypothèses  de  ce  genre.  Au  sur- 
plus, en  cas  de  contrat,  si  le  dol  a  été  pratiqué  par  un  tiers, 
la  victime  du  dol  a  été  négligente.  Sa  faute  ne  doit  pas  être 
supportée  par  celui  qui  a  traité  avec  elle  et  près  duquel  elle 
aurait  dû  se  renseigner.  Non  recevable  dans  son  action  en 
nullité,  elle  pourra  seulement  agir  en  vertu  de  l'article  1382 
contre  le  tiers,  auteur  des  manœuvres  frauduleuses.  Chacun 
des  co-contractants  a  droit  au  maintien  rigoureux  des  pro- 
messes directement  échangées.  La  force  obligatoire  de  ces 
promesses  ne  saurait  être  affaiblie  par  la  preuve  d'un  dol, 
auquel  aucun  des  contractants  n'est  convaincu  d'avoir  par- 
ticipé ;  voilà  pour  le  contrat. 

Mais  nous  sommes  dans  un  cas  tout  différent,  s'il  s'agit  de 
l'acceptation  ou  de  la  répudiation  de  la  communauté.  D'une 
part,  nous  rencontrons,  ici,  un  acte  juridique  volontaire  uni- 
latéral. D'autre  part,  la  manifestation  de  volonté  qui  le 
constitue  profite,  en  quelque  sorte,  à  un  nombre  indéfini 
d'intéressés.  Dès  lors,  ainsi  que  dans  Thypothèse  prévue  à 
l'article  783  où  le  dol  est  présenté  comme  dol  in  rem,  nous 
dirons  que  les  manœuvres  frauduleuses  émanées  de  tout  inté- 
ressé sont  une  cause  de  nullité  du  quasi-contrat  d'acceptation 
ou  de  répudiation  de  la  communauté,  pourvu  qu'elles  aient 
déterminé  ce  quasi-contrat.  Et  même,  est-il  nécessaire  de 
prouver  que  l'auteur  des  manœuvres  frauduleuses  avait  inté- 
rêt à  les  pratiquer?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Concluons  donc 
en  affirmant  que,  dans  notre  hypothèse,  le  dol  sert  de  base 
à  l'action  en  nullité,  quelle  que  soit  la  personne  par  laquelle 
il  a  été  pratiqué,  et  peu  importe  que  cette  personne  y  ait  eu 
ou  non  un  intérêt.  Le  dol  se  comporte  ici  comme  la  violence. 

1019.  3°  Enfin,  —  ce  qui  est  une  troisième  exception  à  la 
règle  de  l'irrévocabilité  de  l'option  exercée,  —  l'acceptation 
de  la  communauté  ou  la  renonciation  peut  être  révoquée 
pour  cause  de  fraude  aux  droits  des  créanciers  de  celui  de 
qui  elle  est  émanée.  A  ce  point  de  vue,  comme  en  matière 
de  successions,  le  législateur  n'a  statué  que  sur  le  cas  le 
plus  douteux,    celui  de  la  renonciation.  L'article  1464  s'ex- 
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prime  ainsi  :  «  Les  créaiiciers  de  la  femme  peuvent  attaqnrr 
«  la  renonciation  qui  aurait  été  faite  par  elle  ou  imr  ses 
«  héritiers  en  fraude  de  leurs  créances^  et  accepter  la  corn- 
ai, munauté  de  leur  chef.  »  Cet  article  n'est  qu'une  application 
très  nette  de  la  règle  contenue  dans  l'article  11(57  au  sujet 
de  l'action  paulienne. 

L'article  1404  employant  le  mot  fraude,  alors  que  d'autres 
textes  qui  prévoient  des  renonciations  à  des  droits,  parlent 
uniquement  àw  préjudice,  il  s'est  élevé  une  difficulté,  dont 
le  siège  se  place  sous  l'article  11C7  et  que  nous  n'avons  point 
à  examiner,  ici,  en  détail  (^). 

Bornons-nous  à  le  remarquer,  dans  une  doctrine,  où  l'on 
n'admet  pas  sans  doute  que  tous  les  actes  à  titre  gratuit  soient 
révocables  par  cela  seul  qu'ils  sont  préjudicialjles,  on  décide, 
cependant,  qu'il  en  va  différemment  pour  les  renonciations  à 
un  droit  d'usufruit,  à  une  succession  ou  à  une  prescription 
(art.  642,  788  et  2225).  En  tout  cas,  l'article  1404,  spécial  àla 
renonciation  à  une  communauté,  est  formel  pour  exiger  non 
seulement  le  préjudice,  mais  la  fraude.  On  ne  saurait,  à 
notre  avis,  se  soustraire  à  son  texte  (-).  Le  législateur  envi- 
sage le  droit  de  la  femme  dans  la  communauté,  peut-on  dire, 
comme  un  droit  dont  l'émolument  fait  définitivement  partie 
du  gage  de  ses  créanciers.  L'épouse  a  mis  dans  la  commu- 
nauté, soit  légale,  soit  conventionnelle,  un  apport  plus  ou 
moins  considérable,  si  ce  n'est  en  meubles  présents  et  futurs 
lors  de  la  célébration  du  mariage,  du  moins,  pendant  le 
mariage,  par  l'abandon  à  la  masse  commune  de  tous  les 
revenus  de  ses  biens  et  de  tous  les  produits  de  son  labeur 


(')  V,  Baudry-Lacanlinerie  et  Barde.  ObUgations,  I,  n.  657  s. 

('-)  V.  Larombière,  Tr.  des  oij/tV/..  art.  1167,  n.  14  ;  Demolombe,op,ci7.,XXV, 
n.  195  ;  Bernante  et  Colmet  de  Santeire,  op.  cit.,  VI,  n.  121  bis  /Laurent,  op. 
cit.,  XXII,  n.  418  ;  Arntz,  op:  cit.,  III,  n.  743;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1303 
et  Elude  sur  l'action  pauliBnne,  p.  192  s.  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1882  ; 
Bép.  (jén.  Fuziei'-Herman,  y'Communiiuté,  n.  1880  à  1882;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  302.  —  V.  cep.  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  202  ;  Odier.  op.  cit.,  I,  n.  473  : 
Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1585:  Battur,  op.  cit.,  II,  n.  670;  Duranton,  op.  cit., 
XIV.  n.  462  :  Massé  et  Vergé  sur  Zachari»,  IV,  §  650,  note  46,  p.  160;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1199;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  texte  et  note  22, 
p.  416  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n  477;  Planiol,  op.  cit.,  lll  (2'édit.),n.  1236. 
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OU  de  son  industrie.  Or  Fépouse  qui,  par  une  renonciation  à 
une  communauté  prospère,  se  met  dans  l'impossibilité  de 
payer  intégralement  ses  créanciers,  les  frustre  dans  leurs 
légitimes  prévisions.  Elle  se  dépouille  frauduleusement  d'une 
partie  de  son  patrimoine.  Il  s'agit  donc  bien  d'une  action 
paulienne  à  l'encontre  de  la  renonciation  frauduleuse  à  la 
communauté,  et  pour  faire  tomber  cette  renonciation. 

Les  créanciers  personnels  de  l'épouse  peuvent  également 
intenter  l'action  révocatoire  à  l'encontre  d'une  acceptation 
de  la  communauté  faite  dans  le  but  frauduleux  de  leur  don- 
ner des  concurrents  et  d'abaisser  le  dividende  sur  lequel  ils 
pouvaient  compter.  Si  le  législateur  n'a  pas  cru  devoir  édic- 
ter  un  texte  spécial  à  ce  point  de  vue,  c'est  parce  que  nos 
anciens  auteurs  étaient  absolument  d'accord,  tandis  que, 
pour  la  renonciation  à  des  droits,  l'exercice  de  l'action  pau- 
lienne soulevait,  au  contraire,  des  difficultés  (^). 

Du  reste,  les  créanciers  personnels  de  la  femme  ou  de  ses 
héritiers  qui  font  annuler  l'acceptation  ou  la  répudiation  de 
la  communauté,  n'obtiennent  cette  annulation  que  dans  leur 
propre  intérêt  (^j.  C'est  donc  seulement  jusqu'à  concurrence 
de  leur  créance  qu'ils  acceptent  la  communauté  répudiée. 
C'est  uniquement  dans  la  mesure  du  préjudice  qu'elle  leur 
causait,  en  les  privant,  par  exemple,  du  bénéfice  de  l'hypo- 
tiièque  légale  sur  les  conquêts  de  la  communauté,  qu'ils 
peuvent  faire  annuler  l'acceptation  frauduleuse  (^) . 


(^)  Giv.  rej.,  26  avril  1869,  S.,  69.  1.  269.  —  Dans  le  même  sensPothier,  Com- 
munauté, n.  559  ;  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  II,  p.  342  ;  Bugnetsm-  Pothier, 
Communauté,  n.  559  ;  Dm-anton,  op.  cit.,  XIV,  n.  437;  Marcadé,  sur  l'art.  788, 
n.  3  et  sur  l'art.  1464,  n.  1  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1057  ;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  p.  417  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  391  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  III,  n.  1277  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  291.  Planiol,  op,  cit.,  III  (2«  édit.), 
n.  1236.  —  Contra,  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  203  ;  Glandaz,  v°  Communauté, 
n.  313  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  476  ;  Troplong,  op,  cit.,  III,  n.  1529. 

{^)  Pothier,  Communauté,  n.  557  ;  Troplong,  op,  cit,.  II,  n.  1587. 

(')  Rapp.  Giv.  rej.,  21  nov.  1883,  S.,  83.  1.28, 
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§  III.  De  la  capacité  et  des  pouvoirs  requis  pour 
accepter  une  communauté  ou  y  renoncer. 

1020.  Notre  intention  n'est  pas  de  présenter,  ici,  une  théo- 
rie d'ensemble  sur  la  capacité  (•),  mais  seulement  de  faire 
des  applications  de  cette  théorie  dans  Tordre  d'idées  spécial 
où  nous  nous  sommes  placés  dans  ce  travail. 

Le  principe  général  à  dégager  est  que  Facceptation  et  la 
répudiation  de  la  communauté  ont  juridiquement  la  même 
gravité.  Pour  l'une  et  pour  l'autre, la  capacité  est  la  même  : 
c'est  presque  celle  d'aliéner.  En  efiet,  le  renonçant  a  pu 
s'effrayer  mal  à  jDropos  et  croire  à  tort  l'actif  inférieur  au 
passif.  Sans  aliéner,  il  a  fait  plus  que  négliger  de  s'enrichir  : 
il  s'est  appauvri  en  abdiquant  un  droit.  Ceci  est,  pour  le 
moins,  aussi  vrai  de  la  renonciation  à  une  communauté  que 
de  la  répudiation  d'une  succession  (').  Quant  à  l'acceptation, 
elle  peut  imposer  un  excédent  de  charges  qui  équivaut  au 
fait  de  s'obliger  aux  dettes  dont  il  eut  été  si  simple  de  se 
débarrasser  par  une  renonciation.  En  outre,  de  même  que 
l'acceptation,  même  bénéficiaire,  fait  naître,  en  cas  de  suc- 
cession, l'obligation  du  rapport,  l'acceptation  en  matière  de 
communauté  fait,  d'après  l'opinion  la  plus  répandue,  perdre 
l'hypothèque  légale  sur  les  conquèts  de  la  communauté,  si 
bien  que  les  créances  de  l'épouse  peuvent  être  gravement 
compromises  (^).  Et  puis,  par  son  acceptation,  la  femme  perd 
le  droit  de  recouvrer  son  apport  franc  et  quitte,  en  suppo- 
sant que  la  reprise  de  cet  apport  ait  été  stipulée  pour  le  cas 
de  renonciation  à  la  communauté.  Ajoutons  que,  pour  sa 
part  dans  les  dettes  communes, elle  peut  être  poursuivie  sur 
tous  ses  biens  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument  de 
communauté. 


(')  Sur  la  théorie  générale  de  la  capacité  des  parties  contractantes,  voir,  spé- 
cialement, Baudry-Lacantinerie  et  Barde,  Obligations,  I,  n.  224  à  227. 

(■-)Rapp.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Successions,  II,  n.  1045  s.  (2'  éd.). 

(^)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes,  Nantissement,  privilèges  et  hypo- 
thèques, II,  n,  1005  s. 


âoG  DU   CONTRAT  DK    MARIAGE 

Ces  notions  générales  connues,  nous  allons  passer  en  revue 
les  diverses  hypothèses  qui  peuvent  se  présenter  dans  les 
faits  et  mettre  en  jeu  une  question  de  capacité  ou  de  pou- 
voirs pour  accepter  la  communauté  ou  pour  y  renoncer. 

1021.  1°  Prévoyons  d'abord  l'incapacité  provenant  de  la 
minorité  ou  de  l'interdiction.  Si  la  femme,  à  la  dissolution 
de  la  communauté,  ne  peut  pas  être  mineure  en  tutelle, 
puisqu'elle  a  été  émancipée  par  le  mariage  (art.  476),  elle 
peut  être  en  tutelle  comme  interdite.  D'un  autre  côté, parmi 
les  héritiers  de  l'épouse  prédécédée,  expression  dans  laquelle 
nous  englobons  tous  les  successeurs  à  titre  universel,  peuvent 
se  trouver  des  mineurs  ou  des  interdits  en  tutelle. 

En  ce  qui  concerne  ces  derniers,  il  ne  saurait  être  question 
pour  eux  d'accepter  ou  de  répudier  la  communauté  que  s'ils 
ont  accepté  la  succession  de  la  femme.  Cette  succession  doit 
l'être  nécessairement  sous  bénéfice  d'inventaire  et  avec  les 
formalités  déterminées  par  la  loi  (art.  461,  776). 

Ceci  posé,  en  négligeant  pour  le  moment  ce  qui  concerne 
rimmixtion  dans  les  biens  communs  et  le  recel  d'eflets  de 
la  communauté  de  la  part  d'un  incapal)le  (%  nous  dirons 
que  les  héritiers  mineurs  ou  interdits  de  l'épouse,  pour 
accepter  ou  répudier  valablement  la  communauté,  devront 
obéir  aux  articles  461  et  776.  Le  tuteur  exercera  donc  le 
droit  d'option  en  se  faisant  autoriser,  à  cet  effet,  par  le  con- 
seil de  famille  de  l'incapable  (-). 

Ne  peut-on  pas  concevoir  que  l'acceptation  de  la  commu- 
nauté soit  faite  purement  et  simplement,  bien  que  la  succes- 
sion de  l'épouse  doive  être  toujours  acceptée  sous  bénéfice 
d'inventaire?  La  part  du  passif  de  la  communauté  incombant 
à  la  femme,  dirait-on  en  admettant  l'affirmative, grèvera  ultra 
vires  societatis  sa  succession. Mais,  comme  la  moitié  de  l'actif 
€t  la  moitié  du  passif  commun  se  confondent  alors  avec  l'ac- 
tif et  le  passif  successoral,  il  suffit  que  l'héritier  ne  soit  tenu 
de  l'ensemble    de  ce  passif  que  i?itra  vires  successionis  (•^). 

(')  V.  infra,  II,  n.  1041  s. 

K^)  Rapp.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Successions,  IL  n,  1054  s.  (2'=  édil.). 

(3)  A  cet  ordre  d'idées  se  rattache  la  question  suivante  :    N'est-il  pas   inutile 

ou  dangereux  d'autoriser  un  incapable  ou  son    représentant  à  accepter  la  corn- 
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Cette  solution  ne  nous  paraît  pas  admissible.  En  eil'et  le 
tuteur  doit  faire  faire  inventaire  de  la  succession  de  la 
femme.  Or,  il  nous  semble  difficile  que  cet  inventaire  soit 
fidèle  et  exact  (art.  794)  s'il  ne  comprend  pas  les  biens 
de  la  communauté,  dans  lesquels  la  femme  prédécédée  avait 
des  droits.  L'inventaire,  pour  être  complet,  doit  donc  englo- 
ber ces  biens.  Il  assure  par  cela  même  le  bénéfice  d'émo- 
lument aux  termes  de  l'article  1483  (^).  Observons,  enpassant 
à  ce  sujet,  que  tandis  que,  pour  la  succession  de  l'épouse, 
l'acceptation  bénéficiaire  suppose  une  déclaration  expresse 
faite  au  gveSc  (art.  703),  il  n'en  est  point  de  même  en 
matière  de  communauté  pour  le  l)énéfice  d'émolument,  qui 
n'exige  aucune  déclaration  de  ce  genre.  Nous  ajouterons 
qu'il  nous  semble  impossible  de  distinguer,  à  notre  point 
de  vue,  entre  l'acceptation  de  la  communauté  et  celle  d'une 
succession.  Celle-ci  devant  être  acceptée  bénéficiairement 
d'après  l'article  461,  la  communauté  ne  peut  l'être  que 
sous  hvni'ficc  d'émolument. 

Les  mêmes  règles  devront  être  suivies  quand  il  s'agira  de 
l'épouse  interdite.  Observons  seulement  que  la  femme  sépa- 
rée de  biens,  si  elle  est  interdite,  peut  être  placée  sous  la 
tutelle  du  mari  avec  lequel  elle  a  été  en  communauté.  Alors, 
en  raison  de  l'opposition  d  intérêts  entre  le  tuteur  et  la 
femme,  c'est  le  subrogé  tuteur  qui,  avec  l'autorisation  du 
conseil  de  famille,  devra  exercer  le  droit  d'option  au  regard 
de  la  communauté  (art.  420,  al.  2). 

D'ailleurs,  le  subrogé  tuteur  interviendra,  selon  le  droit 
commun,  dans  tous  les  cas  où  il  y  aura  une  opposition  d'in- 


munauté  ou  même  à  y  renonccrdu  chef  de  la  femme  décédée,  l'oplion  entraînanl 
l'acceplalion  pure  el  ^^imple  de  sa  succession  ?  On  peut  répondre,  en  ce  qui 
concerne  l'interdit  et  le  mineur  émancipé  ou  non,  que  le  danger  n'existe  pas, 
puisque  l'acceptation  de  cette  succession  est  nécessairement  bénéficiaire.  Mais  on 
devra,  dans  les  hypothèses  qui  suivent,  tenir  compte  de  ce  danger  pour  la  per- 
sonne pourvue  d'un  conseil  judiciaire,  ou,  dans  une  certaine  opinion,  pour  le 
mineur  placé  sous  l'administration  légale  de  son  père.  V.  Baudry-Lacantinerie 
fit  Wahl,  Successions,  II,  n.  1062  et  1063  (2'*  édil.).  —  V.  également  Le  Senne, 
'Conseils  de  famille. 

(')  y.infra,  II,  n.   1180  s..  1210  s. 
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térêts,    et,   notamment,    quand    les    héritiers    de    l'épouse, 
mineurs  ou  interdits,  seront  sous  la  tutelle  du  mari  (^). 

Nous  avons,  dans  les  explications  précédentes,  prévu  le 
cas  de  minorité  et  celui  d'interdiction.  Notons  que  l'inter- 
diction légale  produit,  ici,  la  même  incapacité  que  Tinter- 
diction  judiciaire  et  donne  lieu  à  l'application  des  mêmes 
régies. 

1022.  20  Au  lieu  d'être  en  tutelle,  les  mineurs,  héritiers 
ou  successeurs  à  titre  universel  de  l'épouse,  peuvent  être 
placés  sous  Tadministration  légale  de  leur  père.  Dans  ce 
cas,  comme  pour  la  succession,  nous  nous  trouvons  en  pré- 
sence de  difficultés  sur  le  point  de  savoir  quel  doit  être 
l'effet  de  l'administration  légale.  Les  uns,  assimilant  le  père 
administrateur  légal  au  tuteur,  appliquent  les  articles  461 
et  776.  D'autres  exigent  l'autorisation  du  tribunal,  protec- 
teur de  tous  les  incapables.  D'autres  enfin,  dans  le  silence 
des  textes,  laissent  au  père  administrateur  légal  toute  liberté. 
Celui-ci  serait  le  maître  de  lier  ses  enfants  par  une  accep- 
tation pure  et  simple  (-). 

1023.  3"  D'un  autre  côté,  au  lieu  d'incapables  en  tutelle 
ou  soumis  à  l'administration  légale,  il  peut  s'agir  d'un  mineur 
émancipé.  Ce  peut  être  la  femme  elle-même,  veuve,  divorcée 
ou  séparée  de  corps.  En  une  semblable  occurrence,  comme  en 
cas  de  succession,  l'autorisation  du  conseil  de  famille  sera 
nécessaire   mais  suffisante  pour  exercer   le  droit   d'option 


{*)  Rapp.  Grenoble,  o  nov.  1894,  S.,  96.2.  67  eL  la  noie  avec  ses  références. 

(-)  Rapp.  Beaudry-Lacantinerie  et  WahJ,  Successions,  II,  n.  1062  (2"  édit.). 
—  S^il  arrivait  qu'il  y  eût  opposition  d'intérêts  entre  le  père  administrateur  légal 
et  les  enfants  mineurs  soumis  à  son  administration,  il  y  aurait  alors  lieu,  soit  à 
la  nomination  d'un  administrateur  ad  hoc  parle  tribunal  en  chambre  du  conseil, 
si  l'on  accepte  l'opinion  consacrée  par  la  cour  de  Paris  dans  ses  arrêts  du 
9  janvier  1874  (S.,  74.  2.  85)  et  du  5  janvier  1876  (S.,  76.  2.  331)  ;  soit  à  la 
nomination  d'un  tuteur  ad  hoc  par  le  conseil  de  famille,  si  l'on  se  range  à  la 
doctrine  qui  a  prévalu  devant  la  cour  de  Poitiers  le  4  juin  1884  (S.  85. 
2.  37),  et  devant  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  suprême  le  10  juin  1885 
(S.,  85.  1.  367)  Notons  que  la  situation  ici  prévue  semble  bien  impliquer  qu'il 
s'agit  d'un  mineur  autre  qu'un  enfant  commun  ;  car,  pour  que  cet  enfant  soit 
soumis  à  l'administration  légale  de  son  père,  il  est  nécessaire  que  sa  mère 
existe.  Or,  pour  qu'il  ait  le  droit  d'accepter  ou  de  répudier  la  communauté  du 
chef  de  sa  mère,  il  faut  que  cette  dernière  soit  décédée. 
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vis-à-vis  de  la  communauté.  L'acceptation  sera  faite  sous 
bénéfice  d'émolument.  Xi  l'autorisation  du  tribunal,  ni  l'as- 
sistance du  curateur  ne  pourraient  suppléer  à  l'autorisation 
du  conseil  de  famille  ;  il  serait  superflu  de  les  y  ajouter  (*). 

1024.  4"  Quant  à  l'incapacité  résultant  de  la  dation  d'un 
conseil  judiciaire,  étant  donné  que  la  capacité  requise  pour 
accepter  ou  répudier  une  communauté  est  en  principe  celle 
d'aliéner,  elle  entraîne  cette  conséquence,  aux  termes  des 
articles  499  et  513,  à  savoir  que  l'assistance  du  conseil  judi- 
ciaire devra  intervenir.  Cette  assistance  nécessaire  est  évi- 
demment suffisante. 

De  plus,  au  contraire  de  ce  qui  a  lieu  en  cas  d'interdiction 
ou  de  minorité,  l'acceptation  de  la  communauté  peut,  dans 
notre  espèce,  être  une  acceptation  pure  et  simple  (^). 

1025.  5"  Le  droit  d'option  peut  être  exercé  par  une  femme 
mariée.  Il  peut  en  être  ainsi  dans  diverses  circonstances. 
Par  exemple,  la  communauté  s'est  dissoute  par  la  mort  de 
l'épouse,  qui  a  laissé  une  fille  majeure  mariée.  Ou  bien,  c'est 
l'épouse  elle-même  qui  est  appelée  à  accepter  ou  à  répudier 
la  communauté  dissoute  par  une  séparation  de  corps  ou  par 
une  séparation  de  biens  principale.  Peut-être  la  femme 
veuve  s'est-elle  remariée  après  avoir  fait  un  inventaire  dans 
les  trois  mois  du  décès  de  son  premier  mari,  sans  avoir 
encore  pris  parti  au  moment  de  la  célébration  de  son  second 
mariage. 

Ici,  en  mettant  à  part  l'hypothèse  de  la  femme  séparée 
de  corps  qui,  depuis  la  loi  du  6  février  1893,  n'a  pas  besoin 
d'être  autorisée,  la  règle  à  poser  est  que  la  femme  mariée 
ne  peut  point  faire  un  acte  d'acceptation  ou  de  répudiation 

(')  Rapp.  Baudry-Lacantinerie  el^yah\,  Successions,  II,  n.  1060,  1061(2«édit.)- 
(-)  Rapp.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Successions,  II,  n.  1063  {2"  édit.). 
—  Gpr.  Douai,  30  juin  1855,  S.,  56.  2.  670,  D.,  56.  2.  56.  —  V.  supra,  II,  n. 
1021,  p.  247,  note  1.  —  L'acceptation  ou  la  répudiation  de  la  communauté  du 
chef  de  la  femme,  entraînant  l'acceptation  tacite  de  sa  succession,  il  sera  pru- 
dent, pour  conserver  le  bénéfice  d'inventaire  relativement  à  la  succession,  d'évi- 
ter de  prendre  parti  à  l'égard  de  la  communauté,  soit  par  des  actes  d'immixtion 
équivalant  à  l'aliénation  de  valeurs  successorales,  soit  par  une  renonciation  ou 
abdication  des  droits  de  la  succession  sur  la  communauté,  soit  par  une  accepta- 
lion  expresse  qui,  môme  tempérée  par  le  bénéfice  d'émolument,  empêche  l'exer- 
cice complet  de  l'hypothèque  légale  sur  les  conquêts. 
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de  la  conimuiiauté  sans  obtenir   rautorisation  de  son  mari 
ou,  à  défaut,  celle  de  la  justice  (arg.  art.  776). 

Quand  la  femme  mariée  ou  remariée  est  seule  intéressée 
dans  l'acceptation  ou  la  répudiation,  par  exemple  parce  que 
tous  les  biens  à  provenir  de  la  communauté  dissoute  forme- 
ront pour  elle  des  biens  paraphernaux  ou  extra-dotaux  sou- 
mis au  régime  de  la  séparation  de  biens,  l'application  de 
l'article  776  est  simple.  Mais  il  n'en  est  plus  de  même  lors- 
que, au  contraire,  les  biens  dont  il  s'agit  doivent  tomber, 
en  qualité  de  biens  communs,  dans  la  communauté,  sous 
laquelle  la  femme  est  mariée  ou  remariée  ;  ou  lorsqu'ils 
doivent  être,  comme  biens  dotaux,  soumis  au  droit  de  jouis- 
sance du  mari  ou  de  la  communauté.  Nous  rencontrons 
alors  une  question  sur  laquelle  nous  nous  sommes  déjà  expli- 
qués au  point  de  vue  de  l'acceptation  ou  de  la  répudiation 
des  successions.  Or,  les  mêmes  principes  nous  paraissent 
applicables  en  cas  de  communauté,  du  moins  quand  il  s'agit 
d'une  acceptation  expresse  ou  d'une  renonciation,  cette  der- 
nière étant  nécessairement  expresse  en  dehors  des  cas  régis 
par  l'article  1463.  C'est  en  principe  cà  la  femme,  dirons- 
nous,  qu'il  appartient  d'accepter  la  communauté  ou  d'y 
renoncer  (^). 

Mais  les  conséquences  spéciales  des  principes  que  nous 
venons  de  rappeler  peuvent,  en  matière  de  communauté, 
résulter  de  ce  fait  qu'une  abstention  entraîne  parfois  à  bref 
délai,  soit  une  acceptation,  soit  une  renonciation. 

Supposons,  par  exemple,  qu'une  veuve,  malgré  la  prohi- 
bition de  l'article  228,  vienne  à  se  remarier  dans  les  trois 
mois  de  la  dissolution  de  la  communauté.  11  résulte  de  l'ar- 
ticle 14o6  que  l'absence  d'inventaire  avant  l'expiration  des 
trois  mois  fait  perdre  à  la  veuve  la  faculté  de  renoncer  à  la 
communauté.  Donc,  pour  conserver  cette  faculté,  l'inven- 
taire doit  être  provoqué.  Ceci  posé,  le  second  mari,  dès  qu'il 
a  qualité  comme  usufruitier  ou  comme  chef  de  la  commu- 
nauté, n'a  besoin  d'aucun  pouvoir  spécial  pour  provoquer 
cet  acte  ;  c'est  même  pour  lui  un  devoir  de  le  faire  dresser 

(')  V.  supra,  1,  n.  763  s^ 
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(art.  1414).  Quant  à  la  femme,  en  faisant  rédiger  Finren- 
taire,  elle  accomplit  un  acte  conservatoire,  dont  la  validité 
n'est  subordonnée  à  aucune  autorisation  (*). 

D'autre  part,  dans  le  cas  prévu  par  l'article  1463,  où  la 
communauté  s'est  dissoute  par  le  divorce  ou  par  la  sépara- 
tion de  corps  :  c'est  la  renonciation  à  la  communauté  qui  est 
présumée,  quand  la  femme  n'a  manifesté  aucune  intention 
avant  l'expiration  des  délais  pour  faire  inventaire  et  délibérer. 

En  présence  de  la  situation  ainsi  réglée  par  ce  texte,  dont 
nous  aurons  bientôt  à  présenter  l'explication  (*)  on  peut 
observer  d'abord  que,  depuis  la  loi  du  6  février  1893,  la 
femme  séparée  de  corps  n'a  plus  besoin  d'autorisation  pour 
faire  un  acte  d'acceptation,  puisqu'elle  est  pleinement  capa- 
ble. De  plus,  il  est  très  douteux  que  la  présomption  de  l'ar- 
ticle 1463  doive  être  étendue,  de  la  séparation  de  biens  acces- 
soire à  une  séparation  de  corps,  à  la  séparation  de  biens 
principale. 

Quoi  qu'il  en  soit,  en  supposant  un  cas  où  ce  texte  est 
applicable,  imaginons  la  femme  et  le  mari  en  désaccord  sur 
le  parti  à  suivre.  Si  la  justice  autorise  la  femme  à  prendre 
le  parti  qu'elle  préfère,  le  désaccord  se  trouve  ainsi  tranché 
en  faveur  de  l'épouse.  Mais  supposons  que  le  tribunal  donne 
tort  cà  la  femme  et  lui  refuse  l'autorisation  déjà  réclamée  par 
elle  en  vain  de  son  mari  .-c'est  alors  la  loi  qui  tranche  le  dif- 
férend au  moyen  delà  présomption  écrite  dans  l'article  1463, 
c'est-à-dire  dans  le  sens  d'une  renonciation  à  la  communauté. 
La  femme  n'a  eu  d'intérêt  à  demander  une  autorisation  que 
pour  échapper  à  cette  présomption.  Et  si  elle  1" avait  sollici- 
tée pour  renoncer  à  la  communauté,  la  renonciation  résul- 
terait néanmoins  de  l'abstention,  malgré  le  refus  de  l'auto- 
risation. 

1026.  6'^  Nous  venons  de  parler  ainsi  d'incapacités  légales 
ou  de  droit.  Mais  celui  qui  est  appelé  à  prendre  parti  peut 
être  atteint  d'une  incapacité  de  fait.  Il  s'agit,  par  exemple, 
d'un  dément  non  interdit,  ou  d'un  sourd-muet. 

(')   Rapp.    Orléans,    15  fév.  1893,   S.,  03.  2.    283,  D.,  93    2.    368,  et  Dutruc, 
Séparation  de  biens,  n.  342. 
C^)  V.  infra,  II,  n.    1057-1058. 
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Le  sourd-muet  pourra  exercer  par  lui-même  le  droit  d'op- 
tion entre  l'acceptation  pure  et  simple  ou  sous  bénéfice  d'émo- 
lument et  la  répudiation  de  la  communauté,  s'il  est  en  état 
d'exprimer  une  volonté  et  de  se  faire  comprendre.  Dans  le 
cas  contraire,  un  curateur  ad  hoc  dewdilm  être  nommé  (arg. 
art.  936). 

Quant  au  dément  non  interdit,  que  nous  ne  supposerons 
pas,  pour  le  moment,  placé  dans  un  établissement  d'aliénés, 
il  arrivera  de  deux  choses  Tune  :  ou  bien  il  aura  exercé  son 
option  dans  un  moment  de  folie,  et  son  acceptation  ou  sa 
renonciation  sera  inexistante  ou  annulable,  selon  l'opinion 
que  l'on  adopte  sur  les  conséquences  légales  d'un  consen- 
tement donné  par  un  aliéné  ;  ou  bien,  il  aura  opté  dans  un 
intervalle  lucide.  Dans  cette  dernière  hypothèse,  sa  manifes- 
tation de  volonté  sera  irrévocable  comme  celle  de  toute  per- 
sonne majeure  et  maîtresse  de  ses  droits.  C'est,  d'ailleurs,  à 
ceux  qui  prétendent  que  le  consentement  a  été  \icié  par  la 
démence  à  faire  la  preuve  de  ce  qu'ils  avancent.  Tout  per- 
sonne majeure  est,  en  efîet,  présumée,  jusqu  à  la  preuve  du 
contraire,  avoir  donné  un  consentement  valable. 

Nous  venons  de  supposer  une  personne  démente  non  inter- 
dite et  non  placée  dans  un  établissement  d'aliénés. 

1027.  7°  On  doit  appliquer  le  principe  que  nous  venons 
de  formuler,  non  seulement  au  dément  qui  n  est  ni  interdit 
ni  interné,  mais  encore  à  celui  qui  est  enfermé  dans  un  éta- 
blissement d  aliénés.  Ce  dément  est,  par  suite,  présumé  avoir 
opté  dans  un  intervalle  lucide,  sauf  à  observer  que,  en  fait, 
les  tribunaux  admettront  avec  plus  de  facilité  la  preuve  que 
son  consentement  a  été  donné  dans  un  moment  de  démence 
ou  de  folie. 

Il  semble  bien  qu'il  faille  conclure  de  là  qu'un  manda- 
taire, porteur  d'une  procuration  même  sous  seing  privé,  a 
qualité  pour  accepter  ou  pour  répudier  une  communauté  du 
chef  d'une  personne  placée  dans  un  établissement  d'aliénés  ; 
qu'il  a  par  suite,  surtout  si  la  procuration  s'en  est  expliquée, 
qualité,  soit  pour  provoquer  l'inventaire  nécessaire  pour 
obtenir  le  bénéfice  d'émolument  (art.  1483),  soit,  à  plus  forte 
raison,  pour  assister  à  cet  inventaire,  si  d'autres,  —  le  mari 
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OU  les  héritiers  du  luari  par  exemple,  —  en  ont  pris  l'initia- 
tive. Cette  solution  se  heurte,  toutefois,  à  une  objection.  L'ar- 
ticle 3G  de  la  loi  du  30  juin  1838  sur  les  aliénés  décide  que,  à 
.  défaut  d'administrateur  provisoire,  «  le  président,  à  la  requête 
de  la  partie  la  plus  diligente,  commettra  un  notaire  pour 
représenter  les  personnes  non  interdites  placées  dans  les  éta- 
blissements d'aliénés,  dans  les  inventaires,  comptes,  partages 
et  liquidations  dans  lesquels  elles  seraient  intéressées  ».Get 
article  ne  suppose-t-il  pas  que  l'intéressé  ne  peut  pas  plus 
figurer  par  mandataire  de  son  choix  qu'en  personne  dans  les 
actes  dont  il  s'agit  ?  Et  cet  argument  de  texte  n'est-il  pas 
fortifié  par  cette  considération,  à  savoir  que  le  mandant  en 
état  ordinaire  d'aliénation  mentale  peut  difficilement  être 
représenté  dans  un  acte  juridique  d'une  certaine  durée, 
comme  un  inventaire  ou  une  liquidation,  par  un  mandataire 
qu'il  a  peut-être  désigné  dans  un  intervalle  lucide,  mais  qu'il 
lui  est  impossible  de  révoquer  tant  que  durera  une  nouvelle 
crise  de  folie  ? 

On  peut  répondre  que  l'article  36  de  la  loi  de  1838(^)n'a 
pas  pour  but  de  créer  une  incapacité  de  droit,  mais  simple- 
ment de  lever  un  obstacle  de  fait  provenant  d'une  abstention, 
qui  peut  n'être  pas  motivée  par  le  mauvais  vouloir  ou  par 
la  négligence. 

D'ailleurs,  la  question  doit  être  élargie.  Il  ne  s'agit  pas 
seulement  de  savoir  si  l'aliéné  non  interdit  interné  peut  dans 
un  intervalle  lucide  confier  n'importe  quel  mandat,  par 
exemple,  celui  d'accepter  ou  de  répudier  une  communauté, 
à  un  représentant  de  son  choix;  mais  encore  de  savoir  com- 
ment, en  supposant  que  l'aliéné  s'abstienne  de  toute  nomi- 
nation, il  devra  être  représenté  pour  l'exercice  de  ce  droit 
d'option  à  l'égard  d'une  succession  ou  d'une  communauté. 

Ceci  posé,  nous  ne  croyons  pas  que  le  dément  non  inter- 
dit placé  dans  un  asile  d'aliénés  soit  sous  le  coup  d'une  inca- 
l^acité  légale.  Nous  admettons  donc,  d'abord,  qu'il  peut,  par 
mandataire  conventionnel,  soit  renoncer  à  une  communauté, 
soit  l'accepter  sous  bénéfice  d'émolument,  soit  même  l'ac- 
cu) Rapp.  art.  113  G.  civ.,  et  742  C.pr.  civ.-V.  aussi  arl. 819.  838,840  C.  civ. 
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cepter  purement  et  simplement,  sauf  Tannulation  de  cette 
manifestation  de  volonté  s'il  est  prouvé  qu'elle  a  eu  lieu 
dans  un  moment  où  l'aliéné  était  en  état  de  démence  ou  de 
folie.  Ceci  nous  oblige  logiquement  à  admettre,  en  outre,  que  • 
l'administrateur  provisoire  n'a  point  qualité  pour  accepter 
ou  répudier  une  communauté  du  chef  de  l'aliéné  interné. 
L'article  dQ  de  la  loi  de  1838,  il  est  vrai,  semble  bien  don- 
ner à  l'administrateur  provisoire  la  mission  de  représenter 
l'aliéné  dans  un  inventaire,  même  dans  une  liquidation, 
dans  un  compte  ou  dans  un  partage.  Mais  il  ne  résulte,  ni 
du  texte,  ni  des  fonctions  de  l'administrateur  provisoire, 
qu'il  ait  qualité  pour  faire  autre  chose  que  représenter 
l'aliéné  à  titre  purement  conservatoire. 

Cela  est  évident,  quand  il  s'agit  d'un  inventaire  (art.  942, 
C.  pr.  civ.).Cela  n'est  pas  moins  certain  à  l'égard  des  autres 
actes.  Dans  l'article  36  de  la  loi  de  1838,  on  suppose,  en 
effet,  une  double  circonstance  :  le  contrôle  de  la  justice  et 
le  rôle  de  défendeur  chez  l'aliéné.  Déjà,  il  nous  paraît  indu- 
bitable que  le  notaire  commis  par  le  président  du  tribunal, 
pas  plus  que  l'administrateur  provisoire,  n'a  qualité  pour 
provoquer  un  partage,  qui  doit  nécessairement  être  judi- 
ciaire. C'est  le  mandataire  adlitem,  nommé  dans  les  condi- 
tions prévues  dans  l'article  33  de  la  loi  de  1838,  qui  peut 
seul  introduire  en  justice  une  action  aussi  grave.  L'oppor- 
tunité d'une  telle  initiative  doit  être  l'objet  d'un  examen  spé- 
cial du  tribunal  entier.  A  plus  forte  raison,  l'article  36  de  la 
loi  de  1838  ne  donne,  ni  à  l'administrateur  provisoire,  ni  au 
notaire  choisi  par  le  président  du  tribunal,  le  droit,  beaucoup 
plus  dangereux,  d'accepter  ou  de  répudier  une  succession 
ou  une  communauté  (^). 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  nous  semble  que,  ni  l'administrateur 
provisoire,  ni  le  mandataire  ad  litem,  ni  le  notaire  commis 
en  vertu  de  l'article  36  de  la  loi  de  1838  n'ont  qualité  pour 
accepter  la  communauté   ou  pour  y  renoncer.  Le   tribunal 

(')  Rapp.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Successions,  II,  n.  1064,  1065,2*  édit. 
et  les  rélerences.  On  a  môme  contesté  sérieusement  le  droit  de  représenter 
l'aliéné  comme  défendeur  dans  une  action  en  liquidation  et  partag'e-  —  V.  Noie 
S.,  92.  2.  186,  note  3. 
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surtout  lorsqu'il  statue  sur  requête  en  la  chambre  du  conseil, 
ne  peut  point  conférer  à  l'un  d'eux  le  pouvoir  d'exercer 
cette  option. 

Il  est  à  remarquer,  toutefois,  que  deux  arrêts  de  la  cour  de 
Paris,  tous  deux  émanés  delà  même  chambre,le  11  août  1891, 
et  le  26  janvier  1892,  ont  admis  que  le  maudataire  ad  litem 
pouvait  accepter  sous  bénéfice  d'inventaire  une  succession 
échue  à  l'aliéné,  soit  parce  que  cette  acceptation  ne  pouvait 
entraîner  pour  Taliéné  aucun  préjudice  sérieux,  soit  parce 
que  cette  acceptation  bénéficiaire  était  le  préalable  néces- 
saire de  l'instance  en  partage  dans  laquelle  ce  mandataire 
allait  représenter  l'individu  placé  dans  l'établissement  d'alié- 
nés. Mais  la  jurisprudence  de  ces  deux  arrêts  semble  rétrac- 
tée dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  15  mars  1892,  qui 
n'admet  pas  la  renonciation  faite  «  en  dehors  des  formes  de 
l'interdiction  ».  Elle  paraît  l'être  surtout  dans  un  arrêt  de  la 
même  cour  rendu  dix  jours  après,  le  25  mars  1892  (*).  Cette 
dernière  décision  constate  que  les  articles  32,  33  et  36  de  la 
loi  du  30  juin  1838  «  n'ont  pas  investi  les  tribunaux  du  droit 
de  nommer  à  l'aKéné  un  représentant  chargé  de  prendre 
parti  entre  l'acceptation  de  la  communauté  ou  la  renoncia- 
tion à  celle-ci  pour  s'en  tenir  à  la  clause,  insérée  au  contrat 
de  mariage,  de  reprise  des  apports  francs  et  quittes  ;  que 
cependant,  tant  que»  ce  parti  n'aura  pas  été  pris,  il  ne 
pourra  être  procédé  à  la  liquidation,  soit  de  la  communauté, 
soit  des  reprises  seulement...  » 

Ces  deux  derniers  arrêts  statuent  en  vue  de  la  renoncia- 
tion. Ils  n'admettent  pas  que  la  loi  donne  au  tribunal  le 
pouvoir  de  nommer  un  mandataire  judiciaire,  autorisé  à 
renoncer  ou  à  opter  entre  la  répudiation  et  l'acceptation  de 
la  communauté. 

Quant  à  l'acceptation  avec  bénéfice  d'émolument,  elle  a, 
quoi  qu'on  en  ait  dit,  des  dangers  sérieux  déjcà  signalés, 
comme  la  perte  totale  ou  partielle  de   l'hypothèque  légale 

(•)  Voir  les  quatre  arrêts  daas  S.,  92.  2.  185,  D.,  92.  2.  87  et  229.  —  Rapp. 
Cass.  crim.,  19  mai  1893,  S.,  94.  1.  425.  —  Baudry-Lacanlinerie  et  Bonne- 
carrère,  Tr.  des  personnes,  IV,  2"  édil.,  n.  1030.  —  Voir  cep.  Paris,  9  août 
1892,  S.,  93.  2.  47,  D.,  93.  2.  600  (arrêt  analysé  p.  266). 
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sur  les  conquêts  de  la  communauté,  du  moins  dans  l'opinion 
généralement  acceptée.  Elle  entraîne,  en  outre,  la  perte  du 
bénéfice  de  la  clause  de  reprise  des  apports  francs  et  quittes, 
si  cette  clause  a  été  insérée  au  contrat  de  mariage.  Dans 
tous  les  cas,  elle  a  l'inconvénient  d'exposer  la  femme  à  être 
poursuivie  sur  tous  ses  biens,  jusqu'à  concurrence  de  son 
émolument  de  communauté,  pour  sa  part  dans  les  dettes 
communes. 

Il  faudra  donc  recourir  à  l'interdiction  de  l'aliéné,  sauf  à 
demander  la  prorogation  des  délais  (art.  1458  et  1453),  si 
l'on  veut  procéder  à  une  acceptation  ou  à  une  répudiation 
expresse  de  la  communauté  (^). 

Mais  remarquons  avec  soin  que,  si  la  femme  survivante  est 
placée  dans  un  établissement  d'aliénés,  il  suffira  de  faire 
procéder,  dans  les  trois  mois  à  compter  de  la  dissolution 
de  la  communauté  (art.  1456),  à  un  inventaire  où  cette  femme 
sera  représentée  dans  les  termes  de  l'article  36  de  la  loi  de 
1838,  pour  lui  conserver  la  faculté  de  renoncer  (^). 

Toutefois,  la  jurisprudence  la  plus  récente  semble  évo- 
luer dans  un  sens  favorable  à  une  large  application  de  l'ar- 
ticle 33  de  la  loi  de  1838.  La  cour  de  Paris,  par  arrêt  de 
réformation  du  9  août  1892,  et  la  cour  de  Nancy,  le  10  août 
1901,  ont  décidé  que  le  mandataire  ad  litem  avait  qualité 
pour  accepter  ou  répudier  la  commuciuté  par  cela  même 
qu'il  pouvait  représenter  l'aliéné  comme  demandeur  ou 
défendeur  dans   une  instance  en   liquidation  et  partage  ('). 


(')  Rapp.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Successions,  II,  n.  1066,  2«  édit. 

(')  V.  infra,  II,  n.  1052, 

P)  S-,  93.  2.  47.  D.,  93.  2.  600,  S.,  1902.2.  77.—  La  Cour  de  cassation  paraît 
s'associera  ce  mouvement  tendant  de  plus  en  plus  à  admettre  que  la  loi  de  1838 
se  suffit  à  elle-même.  C'est  du  moins  ce  qui  ressort  des  motifs  d'un  arrêt  de  la 
chambre  civile  du  7  juin  1899  (Giv.  cassation  de  Paris,  10  nov.  1897,  S.,  99.  1. 
404)  :  «  la  prescription  de  l'art.  33  de  la  loi  de  1838  est  générale  et  absolue, 
s'applique  à  toutes  les  contestations  judiciaires  quelle  qu'en  soit  la  nature 
(il  s'agissait  d'une  séparation  de  corps.  —  Cpr.  art.  307,  al.  2,  rédact.  de  1886, 
C.  civil)...  »  D'où  la  cour  decassation  avait,  il  est  vrai,  en  l'espèce,  à  tirer  cette 
unique  conclusion,  à  savoir  qu'un  aliéné  interné  et  non  interdit  n'avait  pas  pu 
valablement  plaider  alors  qu'il  n'était  pas  représenté  par  un  mandataire  ad  litem. 
Nous  sommes  loin  de  le  contester,  puisque  nous  sommes  enclins  Ji  considérer 
comme  insuffisante  la  représentation  autre  que  celle  d'un  tuteur. 
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1028.  8'  Il  nous  reste  à  dire  un  mot  du  cas  où  celui  qui 
doit  opter  est  en  état  de  liquidation  judiciaire  ou  de  faillite. 

D'abord,  si  la  femme  ou  si  son  héritier  est,  lors  de  l'option, 
en  état  de  liquidation  judiciaire,  cette  option  ne  pourra  être 
exercée  qu'avec  l'assistance  du  liquidateur  (art.  6,  loi  du 
4  mars  1889)  {'). 

Quant  à  la  déclaration  de  faillite,  elle  a  des  effets  plus 
énergiques.  Elle  enlève  au  failli  l'administration  de  ses  biens, 
et  par  conséquent  l'exercice  de  tous  ses  droits  pécuniaires. 
Elle  les  transfère  au  syndic,  en  ne  laissant  au  failli  que  les 
droits  attachés  à  la     ersonne  (arg.  art.  11G6). 

Or,  le  droit  d'accepter  une  communauté  ou  d "y  renoncer 
est  un  droit  pécuniaire  ;  l'article  1464  suffirait  à  le  prouver. 
C'est  donc  au  syndic,  semble-t-il,  qu'appartient  le  droit  d'ac- 
cepter ou  de  répudier  une  communauté  comme  une  succes- 
sion. Ce  syndic  devra,  d'ailleurs,  se  faire  autoriser  à  cet  effet 
par  le  tribunal  de  commerce,  même  s'il  s'agit  d'une  accep- 
tation sous  bénéfice  d'émolument  (^). 

Un  arrêt  de  rejet  fort  intéressant  de  la  chambre  civile  de 
la  cour  de  cassation,  rendu  le  21  novembre  1883  (^),  nous 
semble  avoir  dégagé  avec  fermeté  et  précision  les  principes 
à  appliquer  dans  l'hypothèse  que  nous  prévoyons.  Voici  com- 
ment. En  supposant  que  le  failli  veuille  renoncer,  le  syndic 
va-t-il  pouvoir,  en  acceptant,  l'obliger  personnellement  ? 
Cela  serait  excessif.  Le  syndic,  représentant  la  masse  des 
créanciers,  ne  fait  qu'exercer  collectivement  les  droits  dont 
chacun  aurait  pu  se  prévaloir  individuellement  contre  le 
débiteur  i?i  bonis.  Le  droit  d'accepter  ou  de  renoncer  aux 
lieu  et  place  de  ce  débiteur,  en  se  basant  sur  Tarticle  1166  ou 
sur  l'article  1167,  ne  passe  aux  créanciers  comme  droit  pécu- 
niaire, que  dans  la  mesure  seulement  de  l'intérêt  desdits 
créanciers,  et  sans  engager  personnellement  le  débiteur. 
Celui-ci  reste  donc  maître  de  son  droit  d'option,  s'il  montre 
qu'en  l'exerçant  il  ne  nuit  nullement  à  ses  créanciers.  Voilà 
quelle  est  la  thèse  très  rationnelle  de  l'arrêt  de  1883. 

(')  Rapp.  Baiidry-Lacantinerie  et  Walil,  Successions,  II,  n.  1069(2«  édit.). 
("-)  Rapp.  Baudry-Lacantinerieet  W^hl, Successions,  II,  n.  1067-1068(2'  édil.) 
{')  Civ.  rej.,  21  nov.  1883,  S.,  86.  1,  28,  D.,  84.  1,  407. 
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î;^  ÏV.  Formes  et  conditions  de  V option  exercée  au 
sujet  de  la  communauté  par  la  femme  ou  par 
ses  héritiers, 

1029.  La  répudiation  et  racceptatioii  de  la  communauté 
étant  l'une  et  l'autre  irrévocables,  il  importe  de  savoir  exac- 
tement quand  elles  ont  eu  lieu.  C'est  le  point  de  vue  auquel 
nous  allons  ici  nous  placer. 

Nous  parlerons,  d'abord,  des  formes  de  la  renonciation 
qui,  moins  variées  que  celles  de  l'acceptation,  nous  retien- 
dront moins  longtemps.  Puis,  nous  traiterons  des  formes  de 
l'acceptation.  Nous  étudierons  ensuite  les  conséquences  du 
silence  de  l'épouse  ou  de  ses  représentants.  Nous  verrons 
que,  selon  les  cas,  ce  silence  est  interprété  légalement  au 
bout  d'un  temps  parfois  très  court,  tantôt  dans  le  sens  d'une 
acceptation,  tantôt  dans  celui  d'une  renonciation.  Enfin,  nous 
nous  occuperons  de  l'exercice  de  la  faculté  d'accepter  la 
communauté  ou  d'y  renoncer  en  cas  d'absence  de  l'un  des 
époux. 

1030.  1»  Des  formes  et  conditions  de  la  renonciation.  En 
mettant  à  part  l'hypothèse  particulière  prévue  à  l'article  1468 
dans  laquelle  le  silence  de  l'épouse  est  interprété  dans  le 
sens  d'une  renonciation  tacite  à  la  communauté,  on  peut 
dire  que  la  renonciation  proprement  dite,  celle  qui  est  oppo- 
sable à  tous,  doit  être  expresse  (^).  Elle  est  soumise  par  le 
législateur  à  des  conditions  de  forme  qui  permettent  à  tout 
intéressé  d'en  vérifier  aisément  l'existence,  qui  assurent  en 
droit  son  irrévocabilité,  et  empêchent  en  fait  toute  dénéga- 
tion ou  rétractation.  «  Dans  les  trois  mois  et  quarante  jours 
«  après  le  décès  du  mari,  déclare  l'article  1457,  elle  {la 
«  femme)  doit  faire  sa  renonciation  au  greffe  du  tribunal 
«  de  première  instance  dans  T arrondissement  duquel  le  mari 
«  avait  son  domicile  ;  cet  acte  doit  être  inscrit  sur  le  régis- 

(*)  La  renonciation  à  la  conimunanté  de  la  part  de  la  femme  a  toujours  eu  un 
certain  caractère  de  solennité  ou  de  publicité.  —  V.  supra,  II,  n.  1005,  texte  et 
notes. 
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«  tre  étahli  pour  recevoir  lej<  rononciatlons  à  succession.  »  l.e 
délai  ainsi  accordé  à  l'épouse  pour  renoncer  peut,  d'ailleurs, 
être  prorogé  par  la  justice,  ainsi  que  nous  Tavons  signalé 
2:)récédemment  en  transcrivant  l'article  1458  (*).  D'autre 
part,  il  résulte  de  l'article  liOl,  \V  alinéa,  (jue  les  héritiers 
de  la  femme  veuve  :  «peuvent  renoncer  à  la  comnmnautê 
«  dans  If's  formes  êtahlios  ci-dessus.  »  De  son  côté,  l'arti- 
cle 14GG,  sur  lequel  nous  aurons  à  revenir  (^),  est  ainsi 
conçu  :  «  Bans  le  cas  de  dissolution  de  la  communauté  par 
«  la  mort  de  la  femmr,  ses  héritiers  peuvent  renoncer  à  la 
«  communauté,  dans  les  délais  et  dans  1rs  formes  que  la  loi 
«  prescrit  à  la  femme  survivante,  » 

Enfin,  d'après  l'article  874  du  (^ode  de  procédure  civile,  si 
la  communauté  est  dissoute  par  la  séparation  de  biens,  soit 
principale,  soit  accessoire  à  une  séparation  de  corps  :  «  La 
«  renonciation  de  la  femme  à  la  communauté  sera  faite  au 
«  greffe  du  tribunal  saisi  de  la  demande  en  séparation.  » 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  créanciers  du  mari  et  de  la  com- 
munauté, étant  donnés  les  articles  784,  793,  1457,  1461  in 
fine,  et  1460,  ont  la  possibilité  de  vérifier  très  aisément, 
tout  à  la  fois  si  la  succession  du  prémourant  des  époux  ou 
même  celle  de  l'autre  conjoint,  qui  est  peut-être  lui  aussi 
décédé,  ont  été  répudiées  ou  acceptées  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire ;  et  si  la  femme  ou  ses  héritiers  ont  ou  non  renoncé 
à  la  communauté.  Les  praticiens,  ajoutons-le,  ne  devront 
jamais  perdre  de  vue  que,  en  renonçant  à  la  communauté 
du  chef  de  l'épouse,  ses  successeurs  à  titre  universel  accep- 
tent par  cela  même  sa  succession. 

Au  surplus,  toutes  les  solutions  admises  sur  les  formes 
de  la  répudiation  des  successions  doivent  être  étendues  à  la 
renonciation  expresse  en  matière  de  communauté  (^). 

Cette  dernière  renonciation  est  donc  nulle  et  laisse  intact  le 


(M  V,  supra,  II,  n.  1015.  —  Un  arrêt  de  la  cour  de  Nancy  du  19  juin  1901 
{!>.  1901.  2.  456)  décide  que  le  délaide  trois  mois  se  calcule  de  quantième  à  quan- 
tième ;  et  si  le  dernier  jour  de  ce  délai  tombe  un  jour  férié,  la  renonciation 
peut  être  faite  valablement  le  lendemain. 

y')  V.  in/'ra,  II,  n.  1057-1058. 

v^y  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Successions,  II,  n.  1598  s.  (2*  édil.}. 
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droit  d'option,  si  elle  n'est  pas  faite  par  acte  au  greffe  du 
tribunal  du  domicile  du  mari  au  jour  de  la  dissolution  de  la 
communauté,  ou  au  greffe  du  tribunal  qui  a  été  saisi  d'une 
demande  en  séparation. 

Il  y  aurait  également  nullité  de  la  renonciation,  en  suppo- 
sant l'acte  du  greffe  non  signé  par  le  greffier  et  par  la  partie 
ou  par  son  fondé  de  pouvoirs  porteur  d'une  procuration 
écrite  (/).  Mais  la  partie  ou  son  fondé  de  pouvoirs  se  présen- 
tant au  greffe  pour  renoncer  à  la  communauté,  l'assistance 
d'un  avoué  est-elle  requise  en  droit  ?  Répondons  non,  en 
ajoutant  que  cette  assistance,  prévue  dans  l'article  91,  para- 
graphe 16  du  tarif  (décret  du  16  février  1807),  n'est  pas  non 
plus  prohibée.  En  fait,  le  greffier  peut  exiger  de  toute  per- 
sonne se  présentant  à  lui  et  qu'il  ne  connaît  pas,  la  justifi- 
cation de  son  identité.  Or,  cette  justification  sera,  par  la  pré- 
sence d'un  avoué,  fournie  de  manière  à  couvrir  entièrement 
la  responsabilité  du  greffier. 

Enfin,  la  renonciation  à  la  communauté  serait  entachée  de 
nullité  et  devrait  être  réputée  non  avenue,  si  elle  était  faite 
avec  des  restrictions  ou  conditions.  Celui  qui  n'a  pas  déclaré 
renoncer  purement  et  simplement  à  la  communauté  n'a  pas, 
en  effet,  suffisamment  manifesté  l'intention  de  la  répudier  (^). 
Cette  solution  s'applique,  d'ailleurs,  à  l'acceptation  expresse 
comme  à  la  renonciation.  Nous  avons  déjà  énoncé  ce  prin- 
cipe en  traitant  du  droit  d'option  en  général  (^), 

La  renonciation  à  la  communauté  au  sujet  de  laquelle 
nous  venons  de  nous  expliquer,  est  la  renonciation  propre- 
ment dite,  celle  qui  est  publique  et  opposable  à  tous. 

1031.  Mais,  à  côté  de  cette  renonciation  j)ublique  gouver- 
née par  l'article  1457  et  opposable  à  tous,  spécialement  aux 
créanciers  de  la  communauté,  on  rencontre,  dans  les  faits, 
des  renonciations  intervenues  entre  la  femme  ou  ses  héri- 
tiers d'une  part,  et  le  mari  ou  les  héritiers  du  mari  d'autre 
part.    Devons-nous    considérer  de   semblables    conventions 

C)  Rapp.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Successions,  II,  n.  1604  s.  (2*  édit.), 
(•'=)  V.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1283;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  texte 
et  note  17,  p.  416. 

(3)  V.  supra,  II,  n.  1014. 
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comme  nulles?  Assurément  non.  En  effet,  en  supposant,  bien 
entendu,  qu'elles  aient  eu  lieu  après  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, —  car  auparavant  l'article  145^  les  frapperait 
d'inanité,  —  elles  ne  sont  nullement  contraires  à  l'ordre 
public.  Sans  doute,  les  créanciers  communs  ont  le  droit  de 
ne  pas  s'en  contenter  et  de  n'en  tenir  compte  que  si  elles  sont 
corroborées  par  une  déclaration  sur  le  registre  du  grefi'e  ; 
mais  elles  sont  pleinement  valables  et  efficaces  entre  ceux 
(|ui  les  ont  conclues.  On  doit,  nous  dit  la  cour  suprême,  dans 
un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  4  mars  1856^  admet- 
tre la  «  validité  des  stipulations  par  lesquelles  la  femme 
consent,  sous  certaines  conditions  convenues  avec  les  héri- 
tiers du  mari,  à  renoncer  à  la  communauté  (^).  »  De  pareil- 
les stipulations,  si  elles  ne  mettent  pas,  par  elles-mêmes,  la 
femme  ou  ses  représentants  à  l'abri  des  poursuites  des  créan- 
ciers communs,  rendent  l'épouse  et  ses  ayants  cause  à  titre 
universel  non  recevables  à  demander  ultérieurement  le  par- 
tage de  l'actif  delà  communauté  {^).  De  même,  par  récipro- 
cité, ces  stipulations  permettent  à  la  femme  ou  à  ses  héri- 
tiers, soit  de  repousser  toute  demande  de  contribution  aux 
dettes  communes,  soit  de  recourir  contre  le  mari  ou  ses 
successeurs  en  remboursement  de  tout  ce  qu'ils  ont  payé  sur 
le  passif  de  la  communauté  (•^). 

Ces  conventions  de  renonciation,  qualifiées  parfois  de  pro- 


(')  V.  Req.,  4  mars  1856,  S.,  56.  1.  872,  D.,  56.  1.  31.  -  Req.,  !•'  avril  1895, 
S.,  99.  1.  3il.  —  Ces  arrêts  font  naître  la  question  suivante  :  La  renonciation 
uliquo  accepta,  c'est-à-dire  celle  dont  la  femme  s'est  fait  payer  le  prix  par  les 
héritiers  du  mari,  n'en  reste-l-elle  pas  moins  une  renonciation  ?  Ou  bien  faut-il, 
comme  en  matière  de  succession  (art.  780  2'  al.),  dire  qu'il  y  a  là  une  accepta- 
lion  ?  Cela  serait  une  acceptation,  si  la  femme  avait  ainsi  reçu  l'équivalent  de 
sa  part  dans  la  communauté.  Mais  que  décider  dans  le  cas  contraire  ?  C'est  un 
point  que  nous  résoudrons  en  traitant  de  l'acceptation  tacite.  V.  infra,  II, 
n.  1039  bis. 

(-)  Req.,  6  nov.  1827,  S.  chr. 

P)  Voir  sur  la  validité  des  conventions  de  renonciation  :Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  II,  n.  1176  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  Y,  §  517,  p.  415,  texte  et  note  12  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  111,  n.  1281  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  414  et  415  ;  Arntz, 
op.  cit.,  III,  n.  738  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  322  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  U 
n.  471  ;  Mérighnac,  op.  cit.,  I,  n.  1867  s.;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Com- 
munauté, n.  1867  s.  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  296,  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.) 
n.  1225. 
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messes  de  renoncer,  ne  sont  soumises  à  aucune  formalité 
irritante.  Elles  peuvent  être  constatées  par  acte  sous  seing 
privé.  Bien  mieux,  elles  peuvent  n'être  qu'implicites  et  valoir 
dès  que  la  volonté  des  parties  n^est  pas  douteuse.  Ainsi,  dans 
une  instance  en  séparation  de  Liens,  l'épouse  signifia  des 
conclusions  déclarant  qu'elle  renonçait  à  la  communauté. 
Puis,  renvoyée  devant  un  notaire  pour  la  liquidation  de  ses 
reprises,  la  femme  les  réclama  toutes, en  laissant  à  son  mari 
tous  les  effets  de  la  communauté.  Elle  ne  fit  de  réserves  que 
pour  l'exercice  de  ses  gains  de  survie,  le  cas  échéant.  En 
l'espèce,  il  fut  jugé  que  la  renonciation  à  la  communauté 
de  la  part  de  l'épouse  résultait,  d'une  façon  certaine,  du  con- 
trat judiciaire  et  du  consentement  exprimé  par  elle  dans  les 
conclusions  prises  au  cours  de  l'instance  en  séparation  de 
biens  (^). 

1032.  2"  Des  formes  et  conditions  de  r acceptation.  Pour 
les  successions,  nous  rencontrons  deux  sortes  d'acceptations  : 
une  acceptation  pure  et  simple  et  une  acceptation  sous  béné- 
fice d'inventaire.  Sans  nier  que  le  bénéfice  d'émolument  se 
rapproche,  en  cas  de  communauté,  du  bénéfice  d'inventaire 
admis  en  matière  de  succession,  il  est  essentiel  d'observer 
cependant  que,  pour  la  communauté,  il  n'y  a  point,  à  pro- 
prement parler,  deux  sortes  d'acceptations  comme  pour  les 
successions.  Cette  dualité  d'acceptations  n'existe  pas  en  ce 
sens  que  l'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme  ou 
par  ses  héritiers  peut  n'obliger  Fépouse  ou  ses  représen- 
tants que  jusqu'à  concurrence  de  l'émolument  de  commu- 
nauté, sans  qu'il  soit  besoin  d'une  acceptation  bénéficiaire 
de  cette  communauté  au  moyen  d'une  déclaration  expresse 
faite  au  greffe  du  tribunal. 

Cette  observation  importante  présentée,  l'acceptation  de  la 
communauté, à  la  différence  de  la  renonciation  (^),  peut  être 

(')  Req.,  6  nov.  1827,  S.  clir.  Cet  arrêt,  remarquons-le  en  passant,  confirme 
ce  que  nous  avons  dit  précédemment  des  prétendues  renonciations,  antérieures 
au  jugement  de  séparation  de  biens.  Les  conclusions  prises  par  la  femme  ne 
constituent  pas  à  elles  seules  la  renonciation,  laquelle  n'est  pas  antérieure  au 
jugement  de  séparation  de  biens.  V.  supra,  II,  n.  977  et  1014  in  fine. 

(2)  Nous  réservons,  bien  enlendu,  l'hypothèse  exceplionnelle  de  la  renoncia- 
tion tacite  créée  par  l'art.  1463. 
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expresse  ou  tacite  Elle  n'est  soumise  à  aucune  solennité 
ou  publicité.  Comme  pour  les  successions,  le  législateur 
saisit  toute  manifestation  de  la  volonté  d'accepter,  et  permet 
à  tous  de  l'invoquer  comme  un  lien  irrévocable  que  ni  la 
femme  ni  ses  héritiers  ne  peuvent  briser. 

1033.  a)  L'acceptation  expresse  nous  retiendra  peu.  Elle 
est  prévue  en  ces  termes  par  l'article  1455  :  «  La  femme 
«  majeure  ciui  a  pris  dans,  un  acte  la  qualité  de  commune^ 
«  ne  peut  plus  y  renoncer,  ni  se  faire  restituer  contre  cette 
«  qualité,  quand  même  elle  Iciurait  prise  sans  avoir  fait 
«  inventaire,  s'il  ny  a  eu  dol  de  la  part  des  héritiers  du 
«  mari.  » 

Nous  n'avons  point  à  revenir  sur  la  détermination  de  la 
capacité  exigée  pour  accepter  la  communauté.  Nous  avons, 
en  effet,  consacré  un  paragraphe  spécial  à  la  capacité  et  aux 
pouvoirs  requis  pour  exercer  le  choix  entre  l'acceptation 
et  la  répudiation  (^). 

Nous  avons  également  traité,  par  avance,  des  exceptions 
à  la  règle  de  l'irrévocabilité  de  l'acceptation.  L'exception 
basée  sur  le  dol  ou  la  violence  a  spécialement  attiré  notre 
attention  (-).  Qu'il  nous  suffise  de  signaler,  ici,  que  ni  l'er- 
reur sur  l'importance  de  la  communauté,  ni  la  lésion  ne  sont 
des  causes  de  nullité  de  l'acceptation. 

Cette  acceptation  qui,  sous  peine  d'être  non  avenue,  ne 
comporte  ni  condition,  ni  réserve,  ni  restriction  (^),  est  dis- 
pensée de  toute  formalité.  Elle  n'est  point  soumise  à  la  con- 
dition d'un  inventaire  préalable.  Celui  qui  est  appelé  à  opter 
entre  l'acceptation  et  la  répudiation  d'une  communauté  est 
libre,  en  principe,  d'accepter  sans  chercher  cà  s'éclairer  au 
moyen  d'un  inventaire  ou  autrement.  Dès  le  lendemain,  dès 
le  jour  même  de  la  dissolution  de  la  communauté,  il  lui  est 
loisible,  sans  plus  réfléchir,  de  faire  un  acte  d'acceptation. 

1034.  Nous  venons  de  dire  de  l'acceptation  expresse  qu'elle 
n'est  subordonnée   à  aucune   formalité.  Elle  peut  donc  être 

(')  V.  .supra,  II,  n.  1020  .<. 

(-)  V.  supra,  II,  n.  1017  s.,  spécialement  n.  1018. 

(^)  V.  supra,  II,  n.  1014.—  Rapp.Baudry-Lacanlinerie  et  Wâhl,  Successions, 
II,  n.  1418  (l'«  édil.),  n.  1022  (2"  édit.), 
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insérée  dans  un  acte  authentique  ou  dans  un  acte  sous  seing 
privé,  voire  môme  dans  une  lettre  missive,  pourvu  que  ce 
soit  une  lettre  d'affaires. 

Il  est  à  peine  utile  de  remarquer  que  Tacte  contenant  Tacce^^- 
tation  n'a  pas  besoin  d'avoir  été  dressé  spécialement  pour  la 
mentionner.  Le  plus  souvent, la  prise  de  qualité  se  produira, 
au  contraire,  dans  ]  'intitulé  ou  dans  le  préambule  d'un  acte 
ayant  un  autre  objet  que  l'acceptation.  Ce  sera,  par  exemple, 
au  début  d'un  inventaire  que  l'épouse  prendra  la  qualité  de 
femme  commune  (^). 

Mais  si  l'acceptation  expresse  ne  suppose  aucune  formule 
sacramentelle,  ne  faut-il  pas  au  moins  que  les  mots  employés 
révèlent  nettement  la  volonté  d'accepter?  Bien  que  les  auteurs 
n'examinent  pas  cette  question,  est-ce  que  l'expression  «/"e??????*^ 
commune  »  ne  pourrait  pas,  en  raison  des  circonstances, 
signifier  seulement  «  apte  à  accepter  la  communauté  »,  tout 
comme  le  mot  «  héritier  »  veut  dire  quelquefois  «  successible , 
personne  apte  à  recueillir  la  succession  »  ?  Le  silence  de  la 
doctrine  et  de  la  jurisprudence  semble  exclure  cette  distinc- 
tion. On  ne  paraît  point  permettre  à  l'épouse  d'interpréter 
les  mots  «  femme  commune  »,  dont  elle  s'est  laissée  quali- 
fier en  tête,  par  exemple,  d'un  inventaire,  en  ce  sens  qu'elle 
y  figure  dans  le  but  de  réserver  seulement  l'exercice  éven- 
tuel de  ses  droits  dans  la  communauté.  Et  pourtant  le  con- 
traire nous  paraîtrait  plus  exact.  On  ne  doit  pas  présumer 
aisément,  à  notre  avis,  que  celui  qui  fait  un  acte  purement 
conservatoire  comme  l'inventaire,  pour  s'éclairer,  choisisse 
nécessairement  un  parti,  parce  qu'il  a  pris  une  qualité  n'im- 
pliquant pas  à  ses  yeux  la  volonté  irrévocable  d'accepter. 

Gela  ne  prouve-t-il  pas  qu'il  faut  être  prudent  i^)  ? 

En  tout  cas,  une  prétendue  acceptation  verbale  de  la  com- 
munauté ne  saurait  être  invoquée  par  les  tiers.  Elle  ne  peut 

(1)  Nimes,  23  fév.  1858,  S.,  58.  2.  385.  —  Rodière  et  Pont, op.  cit.,  II,  n.  1043; 
Aubry  et  Raii,  op.  cii.,  V,  §  517,  p.  414;  Guillouard,  op,  cit.,  III,  n.  1254; 
Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  729  ;  Rép.  (fén.  Fiizierc-Herman,  v°  Communauté, 
n.  1754  s. 

(-)  L'intention  d'accepter  ne  doit-elle  pas  être  aussi  certaine,  quand  l'accepta- 
lion  est  expresse  que  lorsqu'elle  est  tacite  ?  V.  infra,  II,  n.  1036,  et  Cpr.  Poi- 
tiers, 31  mai  1887,  France  judiciaire,  88.2.  70. 
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pas  letre,  non  seulement  parce  que,  à  défaut  d'écrit,  la 
preuve  n'en  pourrait  point  être  fournie  par  témoins  ou  par 
présomptions  (art.  1341  et  1353)  ;  mais^encore  parce  qu'elle 
n'est  pas  suffisamment  précise  et  réfléchie.  C'est  pour  que 
ces  conditions-là  soient  remplies  que  le  législateur  veut  que 
l'acceptation  expresse  soit  écrite  dans  un  acte  (*). 

1035.  h)  Nous  arrivons  ainsi  à  l'acceptation  tacite.  Cette 
dernière  sera  fréquente  en  pratique.  Sans  parler,  pour  le 
moment  de  rinterprétation  du  silence  plus  ou  moins  prolongé 
gardé  par  l'intéressé  à  prendre  parti,  l'acceptation  tacite 
peut  résulter,  soit  de  l'immixtion  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté (art.  1454),  soit  du  divertissement  ou  du  recel 
d'effets  communs  (art.  1460). 

Plaçons-nous  tour  à  tour  à  chacun  de  ces  points  de  vue. 

1036.  D'une  part,  l'acceptation  tacite  peut  résulter  de 
l'immixtion  dans  les  biens  de  la  communauté.  «  La  femme, 
«  déclare  l'article  1454,  qui  s'est  immiscée  dans  les  biens  de 
«  la  communauté,  ne  peut  //  renoncer.  Les  actes  purement 
«  administratifs  ou  conservatoires  n  emportent  point  immix- 
«  tion.  »  Cette  même  idée  est  exprimée,  à  1  occasion  des 
successions,  par  l'article  779,  décidant  que  :  «  Les  actes 
purement  conservatoires,  de  surveillance  et  d'administration 
provisoire  ne  sont  pas  des  actes  d'adition  d'hérédité.  »  Et 
l'article  778  dit  que  l'héritier  accepte  tacitement  la  succes- 
sion, quand  il  fait  un  acte  qu'il  n'a  le  droit  de  faire  qu'en  sa 
qualité  d'héritier  et  qui  suj^pose  nécessairement  son  intention 
d'accepter.  Pothier  s'exprime  de  la  même  manière  à  l'occa- 
sion de  l'acceptation  de  la  communauté.  «  11  faut,  nous  dit- 
il,  pour  qu'un  fait  de  la  femme  renferme  une  acceptation 
de  communauté,  que  ce  fait  soit  tel  qu'il  suppose  nécessai- 
rement en  elle  la  volonté  d'être  commune  et  qu'on  ne  puisse 
apercevoir  de  raison  pourquoi  elle  aurait  fait  ce  qu'elle  a 
fait,  si  elle  n'eût  voulu  être  commune  (^).  » 

Nous  venons  de  poser  ainsi  le  principe  pour  la  femme. 
Mais  ce  que  l'article  1454  dit  de  cette  dernière  est  également 
vrai  de  ses  héritiers. 

(')  Kapp.  Baudi-y-Lacantinei-ie  o!  Wahl,  Successions,  II,  ii.  1097  (2«  édit.). 
r)  Polhicr,  Communauté,  n.  537. 
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En  somme,  qu'il  s'agisse  de  réj)oiise  ou  de  ses  héritiers, 
dans  les  deux  cas,  il  n'y  a  d'acceptation  tacite  de  la  commu- 
nauté que  s'il  a  été  fait  des  actes  impliquant  la  volonté  d'ac- 
cepter :  l''  parce  qu'ils  sont  accomplis  en  qualité  de  femme 
commune  ou  de  successeurs  de  femme  commune,  et  qu'ils 
n'ont  pas  pu  être  faits  en  une  autre  qualité  (')  ;2"  parce  qu'ils 
ne  sont  pas  des  actes  simplement  conservatoires,  qu'il  est 
urgent  d'accomplir. 

Nous  conclurons  de  là  qu'il  ne  faut  point  voir  une  accep- 
tation tacite  dans  une  aliénation  consentie  par  la  femme  en 
qualité  d'exécuteur  testamentaire  de  son  mari,  ou  de  tutrice 
de  ses  enfants,  non  plus  que  dans  le  paiement  d'une  dette  à 
laquelle  Tépouse  était  personnellement  obligée   (-). 

De  même,  si  les  enfants  ont  la  double  qualité  d'héritiers 
de  leur  père  et  de  leur  mère,  on  devra,  dans  le  doute,  pré- 
sumer qu'ils  ont  agi  en  la  première  qualité. 

D'ailleurs,  le  doute  doit  se  résoudre,  tantôt  dans  le  sens 
de  l'acceptation,  tantôt  dans  celui  de  la  non  acceptation, 
selon  l'intérêt  de  celui  qui  a  agi  (•^).  La  cour  de  Caen  a  fort  à 
propos  appliqué  cette  idée  dans  une  affaire  où  il  était 
notoire  que  la  communauté  était  en  déficit.  Les  enfants,  dans 
l'espèce,  avaient  agi  en  liquidation  et  partage  des  succes- 
sions maternelle  et  paternelle.  Le  notaire  avait,  dans  la 
liquidation,  établi  non  seulement  le  montant  des  reprises, 
mais  encore  un  projet  de  partage  des  biens  communs.  Or> 
les  enfants,  n'ayant  pas  encore  approuvé  ce  projet,  se  pré- 
sentaient comme  créanciers  des  reprises  de  leur  mère  dans 
un  ordre  ouvert  pour  la  distribution  du  prix  des  biens  pro- 
pres du  mari  et  des  conquêts  aliénés.  Cet  exercice  de  l'hy- 
pothèque légale  de  l'épouse  sur   les  conquêts  de  commu- 


(')  V.  not.  Gi-enoble,  30  mai  1893,  S.,  95.  2.126.  -  Req  ,  14  avril  1899,  S., 
99.  1.  439,  D.,  99.  1.  402. 

(2)  Poihier,  Communauté,  n.  440.  -  Pau,  1*^  août  1894,  S.,  94.  2.  261,  D., 
95.  2.  84.  —  Dans  cet  arrêt  de  la  cour  de  Pau,  il  s'agit  d'une  aliénation  d'effets 
communs  que  la  femme  a  pu  consentir  en  agissant  comme  tutrice  de  ses  enfants 
mineurs.  Il  résalte  de  l'arrêt  qu'il  n'y  a  point  là  d'acceptation  tacite  de  la  part 
de  l'épouse,  et  que  l'aliénation  ne  met  pas  obstacle  à  sa  renonciation. 
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nauté  impliquait  plutôtune  renonciation  à  cette  communauté 
qu'une  acceptation  ('). 

1037.  Quoi  qu'il  en  soit,  l'aliénation  des  biens  communs 
faite  par  la  femme  entraînera  en  général  une  acceptation 
tacite  de  la  communauté,  si  elle  n'avait  pas  d'autre  qualité 
pour  aliéner  que  celle  de  femme  commune.  Mais  l'épouse, 
joignant  d'ordinaire  k  cette  qualité  celle  d'administrateur 
2)rovisoire  des  biens  communs  tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  de 
liquidation  et  de  partage  de  ces  biens,  il  convient,  ici  encore 
de  prendre  garde.  Il  est  possible,  en  effet,  que  cette  qualité 
même  d'administrateur  provisoire  lui  confère  le  pouvoir 
d'aliéner.  Il  existe,  peut-être,  des  objets  mobiliers  périssa- 
bles ou  des  récoltes  dont  la  vente  est  urgente  et  rentre  dans 
les  limites  de  la  simple  administration.  Or,  le  Gode  civil, 
dans  l'article  1454,  déclare,  à  la  suite  de  Pothier  (-),  qu'il 
ne  faut  pas  voir  une  acceptation  tacite  dans  les  actes  urgents 
que  la  femme  accomplit  dans  les  limites  de  cette  adminis- 
tration provisoire. 

Toutefois,  Pothier  (^)  conseillait  déjcà,  et  la  plupart  des 
interprètes  de  notre  Gode  conseillent  à  la  femme  de  se  mon- 
trer prudente  et  de  ne  pas  hésiter  à  solliciter,  dans  les  cas 
douteux,  une  autorisation  de  la  justice  ('*).  Gette  solution,  qui 
semble  devoir  être  à  l'abri  de  toute  critique,  a  pourtant  été 


(')  Gaen,  7  janv.  1887,  France  judiciaire,  87.  2.  371.—  V.  égal,  el  cpr.  Req., 
2  juin.  1838,  S.,  33,  1.  578,  D.,  38.  1.333.  -  Roaen,  10  juill.  1826,  S.  ch.,  D., 
27.  2.  77.  —  Rouen,  29  avr.  1845,  S.,  47.  2.  164.  —  Il  résulte,  notamment,  de 
celte  dernière  décision  judiciaire,  que  la  lemme  qui  s'est  l'ait  délivrer  par  son 
mari  une  partie  du  mobilier  de  la  communauté  pour  la  remplir  de  ses  droits, 
en  invoquant  un  jugement  de  séparation  de  biens  plus  tard  déclaré  nul,  ne  doit 
pas  être  considérée  par  cela  seul  comme  s'étant  immiscée  dans  la  communauté, 
el  comme  ayanl  perdu  le  droil  dy  renoncer.  V.  égal.  Req.,  18  juillet  1904 
{motifs)  G.  Pal.,  1904.  2.  353. 

r)  Pothier,  Communauté,  n.  538  à  545. 

(^)  Pothier,  Communauté,  n.  541  in  fine. 

(*)  Duranton,  op.  cit.,  XiV,  n.  440;  Rattur,  op.  cit.,  II,  n.  677;  de  Folleville, 
op.  cit.,  I,  n.  466  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  texte  et  note  11,  p.  414  ; 
Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1520  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1047  ;  Ami/. 
op.  cit.,  III,  n.  730  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1774  s.,  et  Bép.  gén.  Fuzior- 
Herman,  v"  Communauté,  n.  1774  s.  —  Rapp.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2"=  édil.), 
n.  1223. 
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vivement  prise  à  partie  par  Laurent  ('),  dont  la  doctrine  est, 
au  premier  abord,  séduisante.  Les  protestations  de  l'épouse, 
dit  le  savant  auteur  belge,  ne  peuvent  pas  prévaloir  contre 
ses  actes,  loi'squ'ils  supposent  nécessairement  la  volonté  d'ac- 
cepter la  communauté.  Quant  à  l'autorisation  donnée  à  la 
femme  par  le  juge  d'accomplir  tel  ou  tel  acte,  elle  est  sans 
valeur  en  l'absence  d'un  texte  établissant  ici  la  juridiction 
volontaire.  Il  ne  faut  pas  croire,  en  effet,  qu'une  autorisation 
judiciaire  puisse  changer  en  acte  d'administration  un  acte 
qui  a  le  caractère  manifeste  d'une  disposition.  Si  la  femme 
avait  trompé  sur  ce  point  la  justice,  elle  ne  serait  point  pro- 
tégée contre  l'article  1454  par  une  décision  gracieuse  qu'elle 
aurait  surprise  {^). 

Nous  répondrons  à  cette  argumentation,  que  supposer  le 
cas  où  la  femme,  voulant  faire  un  acte  qu'elle  sait  être  un 
acte  de  disposition,  surprend  la  justice  en  lui  faisant  auto- 
riser cet  acte  comme  rentrant  dans  des  limites  de  l'adminis- 
tration, c'est  se  placer  en  dehors  de  la  vraie  situation  que 
nous  prévoyons,  et  dans  laquelle  il  nous  paraît  prudent  pour 
la  femme  de  solliciter  une  autorisation  judiciaire.  Cette  situa- 
tion, la  voici  :  La  femme  est  convaincue  de  l'utilité  et  de 
l'urgence  d'un  acte  qui  lui  paraît  dangereux  pour  elle,  en  ce 
sens  que,  malgré  ses  intentions,  cet  acte  pourrait  être  pris 
comme  une  acceptation  tacite  de  la  communauté.  Eh  bien  ! 
il  ne  sera  certes  pas,  à  notre  avis,  inutile  à  cette  femme,  en 
sollicitant  par  exemple  une  ordonnance  du  président  du  tri- 
bunal, de  faire  constater,  tout  à  la  fois  les  motifs  très  sérieux 
qui  lui  paraissent  commander  cet  acte  dans  l'intérêt  de  la 
masse  partageable,  et  sa  répugnance  à  accepter  d'ores  et 
déjà  la  communauté.  D'ailleurs,  ainsi  que  le  fait  observer 
M.  Guillouard  en  présentant  une  très  bonne  réfutation  des 
objections  soulevées  par  Laurent,  la  justice  pourrait  nommer 
un  administrateur  'provisoire  (art.  1961  et  779)  :  pourquoi 
donc  ne  pourrait-elle  pas  donner  à  l'épouse  ou  à  ses  succes- 
seurs des  pouvoirs  complémentaires  ?  Pourquoi,  notamment. 


(')  Laurent,  op.    cit.,  XXII,  n.  381. 

(2)  Dans  le  môme  sens.  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  290   medio. 
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alors  qu'il  serait  difficile  de  piano  de  conseiller  cet  acte,  con- 
sidéré cependant  jadis  j^ar  Pothier  (*)  comme  étant  un  acte 
purement  conservatoire,  la  justice  ne  pourrait-elle  pas  don- 
ner à  la  femme  le  pouvoir  d'administrer  un  fonds  de  com- 
merce, qu'il  serait  regrettable  de  laisser  péricliter  ?  Pour- 
quoi ne  pas  lui  permettre  de  débiter  les  marchandises  de  ce 
fonds  de  commerce,  marchandises  qui  sont  des  effets  de  la 
communauté  ? 

Il  résulte  de  ces  explications,  que  les  aliénations  urgentes, 
justifiées,  rentrent  dans  les  limites  des  pouvoirs  de  la  veuve 
administrateur  provisoire  de  la  communauté.  Ces  aliénations 
sont  valables,  mais  n'entraînent  point  acceptation  tacite. 

Au  contraire,  les  aliénations  consenties  en  dehors  de  ces 
limites  seraient  entachées  de  nullité  comme  excédant  les  pou- 
voirs de  l'administrateur.  Gomment  donc  admettre  que  ces 
aliénations  nulles  aient  pour  effet  de  faire  considérer  la  femme 
comme  acceptante?  Pothier  {^)  avait  déjà  prévu  cette  objec- 
tion, qu'il  est  d'ailleurs  facile  de  résoudre.  Il  suffît  de  remar- 
quer que  l'acceptation  de  la  communauté  n'est  point  une 
conséquence  de  la  validité  de  l'aliénation,  mais  bien  de  la 
volonté  manifestée  par  cette  tentative  d'aliénation. 

1038.  On  peut  prévoir  le  cas  où  l'épouse  paie  des  dettes 
communes.  Pothier  (■^)  présente  le  paiement  de  pareilles  det- 
tes comme  entraînant  une  acceptation  tacite.  Cette  solution 
ne  saurait  être  acceptée  sans  d'importantes  limitations. 

D'abord,  nous  l'avons  déjà  noté  chemin  faisant,  la  femme 
ne  saurait  être  considérée  comme  acceptante  en  payant  une 
dette  à  laquelle  elle  serait  personnellement  obligée.  D'autre 
part,  si  elle  a  payé  une  dette  contractée  uniquement  par  le 
chef  de  la  communauté,  il  conviendra  de  rechercher  si  elle 
n'a  pas  soldé  cette  dette  comme  administrateur,  faisant  un 
acte  utile,  un  acte  conservatoire  destiné  à  éviter  peut-être 
une  saisie  désastreuse,  pratiquée  alors  qu'il  y  a  des  deniers 
dans  la  caisse  commune.  Ne  serait-ce  pas  un  acte  de  mau- 


(')  Pothier,  Communauté,  n.  541  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1260. 
{-)  Pothier,  Communauté,  n.  538. 
(^)  Pothier,  Communauté,  n.  539. 
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vaise  administration,  engageant  la  responsabilité  de  la  femme, 
que  d'agir  autrement  qu'elle  ne  l'a  fait  ?  Il  faut  également 
mettre  à  part,  au  nombre  des  hypothèses  où  le  paiement  des 
dettes  n'implique  pas  d'acceptation  tacite,  le  cas  où  l'épouse 
acquitte  des  dettes  modiques  envers  des  ouvriers  qui  ne  peu- 
vent pas  attendre,  ou  bien  celui  où  elle  solde  des  dettes  que 
les  convenances  invitent  à  régler  rapidement,  comme  les 
frais  de  dernière  maladie  et,  à  plus  forte  raison,  les  frais 
funéraires,  qui  sont  une  charge  de  la  succession  de  l'époux 
prédécédé  et  non  de  la  communauté  (').  Enfin,  le  fait  d'avoir 
commandé  des  réparations  urgentes  et  de  les  avoir  soldées 
rentre  dans  le  cercle  des  actes  dits  «  administratifs  »  par 
l'article  1454. 

En  définitive,  le  paiement  des  dettes  communes  de  la  part 
de  l'épouse  ne  devient  pour  elle  une  cause  d'acceptation 
tacite  de  la  communauté, que  si  ce  paiement, qui  n'avait  rien 
d'urgent,  a  été  fait  par  la  femme  de  ses  propres  deniers  sans 
qu'elle  y  fût  obligée  {^).  Ce  sont  ces  dettes-là  que  Pothier 
avait  vraisemblablement  en  vue  lorsqu'il  en  présentait  le 
paiement  comme  un  acte  d'acceptation  tacite. 

1039.  Mais  que  convient-il  de  décider  à  l'égard  du  paie- 
ment des  droits  de  mutation  et  de  la  déclaration  qui  précède 
ou  accompagne  ce  paiement  ?  On  dit  assez  généralement, 
après  un  arrêt  de  la  cour  de  Lyon  du  9  juin  1876  (^),  qu'il 
n'en  résulte  pas  d'acceptation  tacite  de  la  communauté  (*). 
Or,  cela  n'est  jugé  que  très  incidemment  dans  cet  arrêt,  où 
l'on  admet  l'acceptation  tacite  pour  d'autres  raisons.  Puis, 
nous  ignorons  en  quels  termes  la  déclaration  avait  été  pas- 
sée. 11  est  vrai  qu'une  décision  analogue  a  été  rendue,  en  cas 


e)  Crim.  rej  ,  16  nov.  1893,  S.,  96.  1.  478,  D.,  96.  1.  509. 

CO  Troplong-,  op.  cit.,  III,  n.  1518;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  1048  ; 
Aubry  et  Raii,  op.  cit.,  V,  §  517,  texte  et  note  10,  p.  414  ;  Guillouard,  op.  cit., 
III,  n.  1258.  —  Cpr.  Paris,  10  janv.  1835,  S.,  35.  2.  473.  -  Req.,  8  nov.  1887, 
S.,  90.  1.  503.  -  Civ.  rej.,  18  août  1869,  S.,  70.  1.  69.-  llapp.  Douai,  30  avril 
1897, D.,  98.  2.  12. 

{^)  S.,  78.  2.  7,  D  ,  78.  2.  218. 

0)  V.  et  cpr  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1259  i/i  fine  ;  Hue,  op.  ctf.,IX,n.290 
m  fine. 
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(le  succession,  par  la  cour  dé  Poitiers,  le  31  mai  1887  ('). 
Toutefois, il  ne  semble  pas  qu'il  y  ait  eu,  dans  l'espèce  sou- 
mise aux  délibérations  de  cette  cour,  une  déclaration  propre- 
ment dite  signée  de  l'héritier.  L'arrct  constate  que  la  décla- 
ration a  été  rœuvre  exclusive  du  receveur  derEnrciristremeut 
(le  successible  étant  sans  doute  illettré).  La  cour  de  Poitiers 
ne  paraît  même  pas  avoir  examiné  si,  dans  l'espèce,  il  y 
avait  eu  acceptation  tacite.  Elle  n'écarte  que  l'acceptation 
expresse,  le  mot  héritier,  porté  dans  la  quittance  du  rece- 
veur, lui  semblant  plutôt  avoir  été  employé  comme  syno- 
nyme de  successible. 

Sans  contredire  ces  décisions,  ne  pourrait-on  pas  soutenir 
que,  dans  plus  d'un  cas,  le  paiement  des  droits  de  mutation 
étant  précédé  d'une  àécldiVcdion  explicite , le  successible  n'en 
peut  pas  répudier  les  conséquences,  puisqu'il  l'a  signée,  rédi- 
gée ou  fait  rédiger?  En  effet,  il  peut  arriver  que  la  déclara- 
tion de  la  succession  de  la  femme  comprenne  distinctement 
et  sans  aucune  réserve,  dans  l'actif  successoral,  la  moitié  de 
l'actif  de  la  communauté  ayant  existé  entre  cette  femme  et 
son  mari.  N'y  a-t-il  pas  là  une  appropriation  de  la  moitié 
de  cet  actif  commun  ?  N'existe-t-il  pas  une  différence  pro- 
fonde entre  notre  hypothèse  et  le  cas  du  paiement  des  droits 
d'une  succession  autre  que  celle  d'une  femme  commune  en 
biens  ?  Il  arrive  journellement, eu  effet,  que  l'un  des  succes- 
sibles  solde  le  droit  sur  tous  les  biens  de  la  succession, 
sachant  qu'il  faut  toujours  cjue  ce  droit  soit  acquitté,  et  que, 
s'il  renonce  à  la  succession,  il  devra  être  soldé  à  un  taux 
égal  ou  supérieur  par  celui  qui  recueillera  les  biens  à  sa 
place.  Au  contraire,  lorsqu'il  s'agit  des  droits  de  mutation 
dus  sur  les  biens  compris  dans  la  succession  de  l'épouse 
prédécédée,  ses  héritiers  ne  doivent  les  droits  de  mutation 
sur  la  moitié  de  la  communauté  que  si  une  acceptation  de 
cette  communauté  les  y  fait  entrer.  Par  conséquent,  les  com- 
prendre dans  la  déclaration  de  succession  de  l'épouse, 
n'est-ce  pas  agir  comme  si  l'acceptation  de  la  communauté 
était  chose  décidée  ? 

(')  France  judiciaire,  Si.  2.  70.  —  Rapp.  Req.,  1"  iev.  1813,  S.,  43.  1.  438. 
—  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Successions,  II,  n.  1139  (2"  édit.j. 
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Il  est  vrai  que  racceptation  tacite  de  la  communauté  impli- 
quera l'acceptation  tacite  de  la  succession  elle-même.  C'est 
un  motif  pour  ne  pas  admettre  trop  aisément  la  première. 
Il  conviendra  de  tenir  grand  compte,  à  ce  sujet,  des  termes 
de  la  déclaration.  Mais  ce  n'est  point  une  raison  suffisante 
pour  poser  en  règle  que,  jamais,  le  paiement  des  droits  de 
mutation  relatifs  à  la  part  de  la  femme  dans  la  masse  com- 
mune, n'entraînera  l'acceptation   tacite  de  la  communauté. 

1039^/5.  Nous  avons  eu  l'occasion  de  signaler  précédem- 
ment (^)  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  suprême, 
en  date  du  4  mars  1856,  d'après  lequel  les  renonciations 
intervenues,  après  la  dissolution  de  la  communauté,  entre  la 
femme  ou  ses  héritiers  d'une  part,  et  le  mari  ou  les  héritiers 
du  mari  d'autre  part,  sont  valables  entre  les  parties,  bien 
qu'elles  ne  soient  pas  corroborées  par  une  déclaration  sur  le 
registre  du  greffe,  déclaration  qui,  seule,  rend  la  renonciation 
publique  et  opposable  à  tous,  spécialement  aux  créanciers 
de  la  communauté.  Nous  avons  ajouté,  en  note,  que  cet  arrêt 
fait  naître  une  question.  11  s'agit  de  savoir,  en  efïet,  si  la 
renonciation  aliquo  accepta,  c'est-à-dire  la  renonciation  dont 
la  femme  s'est  fait  payer  le  prix  par  les  héritiers  du  mari, 
n'en  reste  pas  moins  une  renonciation  ;  ou  bien  s'il  ne  faut 
pas,  au  contraire,  admettre,  comme  en  cas  de  succession 
(art.  780-2  '),  qu'il  y  a  là  une  acceptation  tacite. 

Tout  d'abord,  il  nous  paraît  certain  que  oui,  en  supposant 
que  l'épouse  ait  reçu  l'équivalent  de  sa  part  de  la  commu- 
nauté. Mais  la  question  devient  plus  délicate  dans  le  cas  con- 
traire. Elle  l'est  d'autant  plus  qu'en  se  référant  à  Pothier  (2), 
on  voit  qu'il  enseignait  la  négative.  Il  nous  semble  cependant 
que  c'est  l'opinion  inverse  qui  doit  aujourd'hui  l'emporter. 
En  consultant,  en  effet,  le  passage  de  Pothier,  on  voit  que  le 
jurisconsulte  mettait  sur  la  même  ligne,  à  notre  point  de 
vue,  la  communauté  et  la  succession.  Or,  en  cas  de  succes- 
sion, l'article  780-2'>  contient  une  innovation,  de  laquelle  il 
résulte  que  le  cohéritier  tirant  un  profit  de  sa  part  hérédi- 


(')  V.  .sizjora,  II,  n.  1031,  texte  et  noie. 
O  Pothier,  Communauté,  n.  545. 
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taire,  soit  en  vertu  d'une  cession  de  cette  part,  soit  en  vertu 
d'une  renonciation,  fait  un  acte  d'acceptation  tacite  de  l'hé- 
rédité. «Il  est  bien  vrai,  dit  M.  Guillouard  (*),  qu'en  la  forme 
les  cohéritiers  n'usent  pas  du  titre  du  renonçant  et  recueil- 
lent la  succession  toialo  Jure  non  decrescendi)  mais,  au  fond, 
les  avantages  que  le  cohéritier  recueille  de  la  succession  sont 
les  mêmes,  qu'il  aliène  directement  son  droit  ou  qu'il  renonce 
à  prix  d'argent  ;  il  est  donc  équitable  que  les  deux  actes 
produisent  le  même  effet  (-).  »  Ceci  posé,  la  même  analogie, 
qui  guidait  Pothier  dans  l'ancien  droit,  doit  aujourd'hui,  — à 
raison  de  l'innovation  de  l'article  780-2"  et  du  laconisme  de 
l'article  1454  nous  invitant  à  le  compléter  au  moyen  d'em- 
prunts faits  au  titre  Des  successions,  —  nous  conduire  à  une 
solution  différente.  Nous  concluons  donc  en  décidant  que  la 
renonciation  de  la  femme,  si  cette  renonciation  est  faite  à 
prix  d'argent,  fût-ce  au  profit  de  tous  les  héritiers  du  mari, 
constitue  une  acceptation  tacite,  sans  distinguer  selon  que 
réponse  a  reçu  plus  ou  moins  que  l'équivalent  de  sa  part  dans 
la  communauté  C^). 

1040.  Terminons  avec  l'immixtion  dans  les  biens  com- 
muns et  l'acceptation  tacite  qui  en  résulte,  en  faisant  remar- 
quer qu'un  doute  a{été  soulevé  sur  le  point  de  savoir  si,  dans 
les  cas  régis  par  l'article  1463  que  nous  étudierons  bientôt  (;), 
l'acceptation,  qui  doit  intervenir  dans  les  trois  mois  et  qua- 
rante jours  pour  écarter  la  présomption  légale  de  renoncia- 
tion édictée  par  cet  article,  doit  être  expresse,  ou  si  elle 
peut  n'être  que  tacite.  Cette  question  ne  nous  paraît  pas 
sérieuse;  car,  si  l'on  consulte  l'article  1463,  on  constate  que, 
d'après  le  texte,  une  acceptation  quelconque  suffit  pour  écar- 
ter la  présomption  de  renonciation.  Cette  solution  est,  au 
surplus,  en  harmonie  avec  la  raison  et  les  principes.  11  ne 
faut  pas,  en  efîet,  confondre  avec  la  renonciation,  consé- 
quence d'une  déclaration  solennelle  faite    sur   un   registre 


(')  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.   1257. 
(-)  V.  cep.  Demolombe,  op.  cit.,  XIV,  n.  437. 

e)  Troplong,  op.  cit.,  HI,  n.  1517;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  1051:  Bu- 
Knet  sur  Poihiev,  Communauté,  n.  545,  note  2;  IIuc,  op.  cit.,  IX,  n.  290 ni  fine. 
(*)  V.  infra,  II,  n.  1057  s. 
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public,  une  acceptation  expresse  qui  peut  résulter  du  pre- 
mier acte  sous  seing  privé  venu,  acceptation  dont  la  preuve 
est  souvent  aussi  malaisée  à  produire  que  celle  d'un  fait 
constitutif  d'une  acceptation  tacite.  Il  n'y  a  donc  aucun  motif 
de  difïerencier,  comme  on  l'a  proposé  quelquefois,  les  deux 
espèces  d'acceptations  ('). 

1041.  A  côté  de  l'immixtion  dans  les  biens  communs,  le 
recel  ou  le  divertissement  d'objets  dépendant  de  la  commu- 
nauté entraîne  aussi  une  sorte  d'acceptation  tacite  ou  forcée 
de  cette  communauté,  acceptation  imposée  à  l'auteur  du 
divertissement  ou  du  recel,  si  ceux  qui  ont  intérêt  à  cette 
acceptation  entendent  l'invoquer.  Voici  en  quels  termes  cette 
solution  est  consacrée  par  l'article  1460  qui  a  son  analogue, 
en  cas  de  succession,  dans  Farticle  792  :  «  La  veuve  qui  a 
«  diverti  ou  recelé  quelques  effets  de  la  communauté  est  décla- 
«  rée  commune,  nonobstant  sa  renonciation  ;  il  en  est  de 
«  même  à  l égard  de  ses  héritiers.  » 

N'y  a-t-il  dans  cette  disposition  de  la  loi  que  la  consécra- 
tion d'une  volonté  présumée  d'accepter,  qu'un  mode  d'accep- 
tation tacite  de  la  communauté,  et  rien  de  plus  ?  Non,  et 
l'article  1477,  à  l'occasion  duquel  nous  traiterons  du  diver- 
tissement et  du  recel  d'une  manière  plus  approfondie  (^), 
nous  montre  que,  dans  l'article  1460,  le  législateur  a  entendu 
édicter  surtout  une  pénalité  civile,  à  côté  de  l'interprétation 
légale  de  la  volonté  de  l'auteur  du  divertissement  ou  du 
recel.  On  est  très  généralement  d'accord  pour  comprendre 
ainsi  la  loi  {^). 

(•)  V.  Req.,  81ev.  1843,  S.,  43.  1.  189,  D.,  3.  1.  150.  -  Paris,  2  mai  1850, 
S.,  51.  2.  26,  D.,  50.  2.  186.  -  Req.,  14  mars  1855,  S.,  55.  1.335,  D.,55.  1.63. 
-  Grenoble,  30  mai  1893,  S.,  95.  2.  ]'->"  _  aris,  24  janv.  1896,  S.,  97.  2.  22, 
D.,  96.  2.  272  (Cet  arrêt  décide  qu'on  peut  voir  une  acceptation  tacite  de  la 
femme  dans  la  lettre  écrite  par  l'avoué  de  celle-ci  au  notaire  pour  le  prier  de 
dresser  la  liquidation  de  la  communauté  ayant  existé  entre  les  époux) .  — 
Amiens,  2  mars  1898  et  Req.,  13  juill.  1899,  S.,  1900.1.  165,  D.,  1900.  1.  195. 
Req.,  18  juill.  1904.  G.  Pal.,  1904.  2.  353.  -  Troplong-,  op.  cit.,  III,  n.  1581  ; 
Pont,  Rev,  crit.,  I,  p.  193  s.  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1044  ;  Aubry  et 
Rau,  o/).ci7.,V,  §  517,  texte  etnote  14,  p.  405;  Laurent,  oja.  cit,,  XXII,  n.380; 
Guillouard,  op.  cit.,  III,  n,  1261.  —  Contra  Delvincourt,  sur  l'art.  1463  G.  civ  ; 
Massol,  Tr.de  la  sép.  de  corps,  p.  202. 

O  V.  infra,  II,  n.  1154   s. 

(^)  Guillouard,  op.   cit.,  III,  n.  1263  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1460,  n.  2  ;  Rodière 
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Mais  quelques  jurisconsultes,  pour  ce  motif,  ne  reconnais- 
sent pas  aux  mineurs  et,  en  général,  aux  incapables,  le  droit 
crexepcer  ainsi  d'une  manière  indirecte,  à  Taide  d'un  diver- 
tissement ou  d'un  recel,  une  option  dont  la  loi  ne  veut  pas 
leur  laisser  la  libre  appréciation  (*).  Cette  manière  de  voir 
n'est  guère  acceptable,  car  il  résulte  de  Tarticle  1310  que 
les  mineurs  s'obligent  valablement  par  leurs  délits  et  quasi- 
délits.  Aussi  faut-il  décider  que  la  pénalité  civile  édictée 
par  l'article  14G0  atteint  les  incapables,  et  notamment  les 
mineurs,  quand  ces  incapables  ont  agi  avec  discernement  (-). 

1042.  Les  solutions  précédentes  supposent  donc  que  le 
divertissement  ou  le  recel  implique  la  mauvaise  foi  cbez  son 
auteur.  Par  conséquent,  des  omissions  dans  l'inventaire,  si 
le  caractère  frauduleux  n'en  est  pas  établi,  ne  font  point 
encourir  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  la  pénalité  de  l'arti- 
cle 14G0  (^).  lien  est  de  même,  à  plus  forte  raison,  du  silence, 
plus  ou  moins  calculé,  gardé  au  moment  de  l'apposition  des 
scellés  sur  les  effets  communs  (^). 

D'autre  part,  la  femme  veuve  qui  a  disposé  d'effets  dépen- 
dant de  la  communauté,  ne  saurait  être  considérée  comme 
les  ayant  divertis  ou  recelés,  alors  que  les  actes  de  disposi- 
tion concernant  ces  effets  communs,  —  fussent-ils  critiqua- 
bles comme  actes  d'administration  de  la  tutelle,  —  ont  pu 
être  accomplis  par  la  femme  en  sa  qualité  de  tutrice  de  ses 
enfants  mineurs  (•'). 

et  Ponl,  op.  cit.,  II,  n.  1055;  Aubry  et  Rau,  op. cit.,  V.  §  517,  p.  422;  Laurcnl, 
op.  cit.  X.X.II,  n.  38i  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v"  Commuiunilé,  n.  1783  s. 
-  Rapp.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2»  édit.),  n.  1224. 

(')  Marcadé,  sur  l'art.  1460,  n,2  ;  Rodière  el  Ponl,  op.  cil.,  II,  n.  1055;  Aubry 
el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  p.  422,  texte  et  noie  37  ;  Bellol  des  Minières,  op. 
cit.,  II,  p.  284. 

(-)  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1567;  Baltur,  op.  cit.,  II.  n.  703;  Odier,  op.  cit., 
I,  n.  446  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  732  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1786  s.  et  Rép. 
(fén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1786  s.  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII. 
n.  384;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1264;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2°  édit.).   n.  1224. 

C)  Req.,  16  fév.  1832,  S.,  32.  1.  269,  D.,  32.  1.  106.  -  Agen,  6  janv.  1851. 
S.,  51.  2.  680,  D-,  51.  2.  53.  —  V.  également  Req.,  31  mai  1831,  S.,  31.  1.  224, 
D.,  33.  1.  40.  -  Req.,  12  avril  1897,  Gaz.  Pal.,  28  avril  1897.  —  Guillouard, 
op.  cit.,  in,  n.  1268. 

(')  Rennes,  22  déc.  1847,  J.  Palais,  49.  1.  19. 

e)  Pau,  1"  août  1894,  S.,  94.  2.  261,  D.,  95.  2.  84. 
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Bien  mieux  :  même  dans  le  cas  où  il  y  aurait  eu  au  début 
pensée  de  détournement,  si  la  femme,  avant  toute  poursuite, 
rend  les  objets  omis  dans  l'inventaire  ou  divertis,  l'article  1460 
ne  lui  est  point  applicable  (*).  Le  recel  disparaît  ainsi  rétroac- 
tivement, ou  plutôt  est  censé  n'avoir  pas  été  consommé.  Mais 
il  va  sans  dire  qu'il  faudrait  tout  au  contraire  appliquer  le 
texte,  si  l'épouse  n'avait  songé  à  opérer  la  restitution  que 
poussée  dans  ses  derniers  retranchements,  et  dans  l'impos- 
sibilité d'agir  différemment  (^). 

Nous  achèverons  de  caractériser  le  divertissement  ou  le 
recel  qui  produit  la  conséquence  écrite  dans  l'article  1460,  en 
notant  enfin,  d'une  part,  que  le  recel  n'est  plus  possible  après 
une  renonciation  faite  au  greffe,  carie  renonçant  devient  un 
étranger  qui,  s'emparant  du  bien  d'autrui,  commet  un  vol  p), 
et,  d'autre  part,  qu'il  y  a  recel  dans  le  cas  seulement  où  la 
dissimulation  frauduleuse  des  valeurs  se  produit  après  la 
dissolution  de  la  communauté  (*).  Toutefois,  il  importe  de 
ne  pas  confondre  avec  un  détournement  consommé  antérieu- 
rement à  la  dissolution  de  la  communauté,  —  détournement 
non  régi  par  l'article  1460,  —  le  divertissement  ou  le  recel 
préparé  d'avance  en  vue  de  la  dissolution  du  mariage,  et 
se  manifestant  après  cette  dissolution  par  des  mensonges, 
des  dissimulations  et  des  omissions  de  mauvaise  foi,  au 
moment  de  l'apposition  des  scellés  et  de  la  confection  de 
l'inventaire. 

1043.  L'article  1460,  nous  l'avons  constaté,  est  applicable 
à  la  veuve  et  à  ses  héritiers,  sans  qu'il  y  ait  à    distinguer 

(')  Agen,  6  janv.  1851,  S.,  51,  2.  680,  D.,  51.  2  53.  ~  Paris,  5  août  1839, 
S.,  40.2.  49.  —  Dijon,  19  mars  1829,  sous  Req.,  31  mai  1831,  S.,  31.  1.  224.  - 
Troplong,  op.  cit.,  lll,  n.  1566  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1156;  Guil- 
louard,  op.    cit.,  III,  n.  1268,  1269. 

(2)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n  1269.  —  Paris,  22  juill.  1863,  S.,  63.  2.  225.  - 
Dijon,  16  nov.  1893,  S-,  94.  2.  7,  D.,  94.  2.  158. 

(3)  Rennes,  11  août  1817,  P.  chr.  —  Toullier,op.  cit.,  XIII,  n.  217;  Bellot  des 
Minières,  op  cit.,  11,  p.  282;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.443;  Odier,  op.  cit. ,1, 
n.  444;  Marcadé,  sm*  Tari.  1450,  n.  1;  Rodière  et  Pont,  op.  ct7.,  II,  n.ll95;Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  \,  §  517,  p  421  ;  Laurent,  op,  cit.,  XXII,  n.  386;  Guillouard, 
op.  cit.,  III,  n.  1266  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.)  n.  1224.  -  Contrk 
Battur,  op.  cit.,  I,  n.702. 

C)  Paris,  6  mai  1810,  S.  elir. 
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selon  qu'ils  sont  capables  ou  incapables,  dès  qu'il  y  a  eu 
chez  eux  discernement.  Mais  cet  article,  commençant  par  les 
mots  «  la  veuve  »,  est  il  applicable  à  une  femme  séparée 
de  biens,  séparée  de  corps  ou  divorcée  ?  Non,  répond-on 
avec  force,  car  le  texte  édicté  une  peine.  Par  conséquent 
la  solution  qu'il  donne  ne  saurait  être  étendue  d'un  cas  à 
un  autre.  En  matière  de  pénalité,  tout  est  de  droit  étroit  et 
Tarticle  1400  ne  parle  que  de  la  veuve.  La  femme  séparée 
ou  divorcée  pourrait  donc  renoncer  à  la  communauté  mal- 
gré le  divertissement  ou  le  recel,  sauf  à  précompter  ('). 
Cependant,  la  plupart  des  interprètes  adoptent  une  doctrine 
différente.  Laurent  lui-même  (*),  d'habitude  si  observateur 
de  la  lettre  des  textes,  se  départit  de  sa  rigueur  ordinaire. 
11  observe  que  la  formule  restrictive  de  Tarticle  1400  s'expli- 
que par  la  place  qu'il  occupe,  ce  qui  ne  doit  pas  tirer  à  con- 
séquence à  notre  point  de  vue.  On  j)eut  remarquer,  en  effet, 
qu'il  n'y  a  aucun  motif  sérieux  de  distinguer  entre  la  veuve, 
la  femme  séparée  de  biens,  l'épouse  séparée  de  corps  et  de 
lûens  et  la  femme  divorcée.  De  plus,  en  cas  de  séparation 
de  biens  principale  ou  accessoire,  ne  faut-il  pas  traiter  avec 
sévérité  l'épouse  qui  commet  des  détournements  aux  dépens 
des  créanciers  du  mari,  peut-être  à  l'instigation  de  ce  der- 
nier p)  ? 

1044.  Plaçons-nous,  désormais,  dans  une  hypothèse  où 
l'article  1400  est  applicable.  La  veuve,  par  exemple,  a  diverti 
ou  recelé  après  la  dissolution  de  la  communauté,  et  avant 
d'avoir  exercé  son  option.  Si  cette  femme  vient  à  répudier 
plus  tard  la  communauté,  ceux  au  profit  de  qui  l'article  1400 
a  été  écrit,  —  dans  notre  liypothèse  les  héritiers  du  mari 
et  leurs  ayants  cause,  —  ont  le  choix  entre  deux  partis.  Il 
leur  est  loisible  d'invoquer  à  l'encontre  de  l'épouse  rece- 
leuse les  termes  de    l'article  1400,  et  de  la  considérer  par 


(')  Toulouse,  23  août  1827,  S.,  chr.,  D.,  28  2.  172,  —  Troplong,  op.  cit.,  11, 
n.  1568  ;  Rodicre  et  Ponl,  op.  cit.,  II,  n.  1158. 

(-)  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  387. 

(^)  V.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1265  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1785  et 
llcp.rjén.  Fuzier-Herman.  v°  Communauté,  n.  1784,  1785  ;  Hue,  op.  cit.^  IX, 
n.  299. 
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conséquent  comme  acceptante.  Mais,  le  recel  ne  valant  point 
par  lui-même  et  forcément  une  acceptation, ils  peuvent,  s'ils 
le  préfèrent,  traiter  la  femme  comme  renonçante.  C'est  là, 
du  moins,  l'opinion  la  plus  répandue  à  laquelle  nous  nous 
rallions  ('). 

Quant  à  l'action  qui  appartient  ainsi  aux  héritiers  de 
l'époux  prédécédé  pour  faire  prononcer  la  déchéance  du 
receleur,  elle  dure  trente  ans,  conformément  au  droit  com- 
mun (-). 

1045.  '^°  Du  silence  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  après 
la  dissolution  de  la  communauté.  Nous  avons  à  détermi- 
ner, ici,  l'interprétation  donnée  par  le  législateur  au  silence 
plus  ou  moins  j)rolongé  gardé,  après  la  dissolution  de  la 
communauté,  par  la  femme  ou  "par  ses  héritiers.  Ce  silence 
est  interprété,  tantôt  dans  le  sens  d'une  acceptation  (art. 
1456  à  1459  et  1461,  ci^r,  1466),  tantôt  dans  le  sens  d'une 
répudiation  de  cette  communauté  (art.  1463). 

Nous  allons,  pour  apprécier  les  solutions  du  Code  civil  à 
ce  point  de  vue,  distinguer  les  hypothèses  que  voici  : 

1°  La  communauté  a  été  dissoute  par  la  mort  du  mari 
(art.  1456  à  1459  et  1461). 

2°  La  dissolution  de  la  communauté  a  eu  pour  cause  le 
décès  de  la  femme  (art.  1466). 

3°  La  communauté  a  pris  fm  par  le  divorce  ou  par  la  sépa- 
ration de  corps  (art.  1463).  Nous  aurons  à  rechercher,  à  ce 
propos, s'il  convient  ou  non  d'ajouter  la  séparation  de  hiens 
à  ces  deux  causes  de  dissolution. 

1046.  a)  La  communauté  ayant  cessé  par  la  mort  du  mari, 
c'est  la  femme  survivante  qui  est  appelée  à  prendre  parti. 
Envisageant  cette  hypothèse,  l'article  1456  nous  dit  :  «  La 
«  femme  survivante  qui  veut  conserver  la  faculté!  de  renon- 
«  cer  à  la  communauté  doit,  dans  les  trois  7nois  du  jour  du 

(')  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  444  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1159  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  texte  et  note  35,  p.  421  ;  Arntz,  op.  cit.,  TU, 
n.  731  ;  Guillouard.  op.  cit.,  III,  n.  1267  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1795  et 
1796,  eiRép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1795  et  1796  ;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n,  299  in  fine.  —  Contra  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  385. 

(')  Paris,  24  juin  1843,  43.  2.  331. 
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«  déch  (lu  mari,  faire  faire  nn  inventaire  fidrle  et  exact  dr 
«  tous  les  biens  de  la.  communauté,  contradictoirement  avec 
«  les  héritiers  du  )nari  ou  cn.r  dûment  appelés.  Cet  inventaire 
«  doit  être  affirmé  par  elle  sincère  et  véritable,  lors  de  sa 
«  clôture,  devant  l'offuier  public  qui  l'a  reçu.  »  Il  résulte, 
d'autre  part,  de  rarticle  1458,  que:  «  La  veuve  peut,  suivant 
«  les  circonstances,  demander  au  tribunal  de  première  ins- 
«  tance  une  prorogation  du  délai  prescrit  par  Varticle  pré- 
«  cèdent  pour  sa  renonciation...  ».  Enfin,  ajoute  l'arti- 
cle 1459:  «  La  veuve  (jui  n'a  point  fait  sa  renonciation  dans 
«  le  délai  ci-dessus  prescrit,  n'est  pas  déchue  de  la  faculté 
«  de  renoncer  si  elle  ne  s  est  point  immiscée  <t  ([uelle  ait 
«  fait  inventaire  ;  elle  peut  seulement  être  poursuivie  comme 
«  commune  jusquà  ce  quelle  ait  renoncé,  et  elle  doit  les 
«  frais  faits  contre  elle  jusquà  sa  renonciation.  Elle  peut 
«  également  être  poursuivie  après  l expiration  des  quarante 
«  jours  depuis  lu  clôture  de  l  inventaire,  s'il  a  été  clos  avant 
«   les  trois  mois.  » 

Nous  avons  déjà  fourni  l'explication  de  ces  textes  à  plus 
d'un  point  de  vue.  Nous  avons  rencontré  le  délai  de  trois 
mois  et  quarante  jours,  la  femme  ayant,  comme  l'héritier 
appelé  à  recueillir  une  succession,  une  exception  dilatoire 
opposable  aux  créanciers  qui  la  poursuivent  (^).  Nous  ne 
reviendrons  pas  sur  ce  point,  pas  plus  que  sur  les  formes 
de  l'inventaire  et  les  caractères  iiénéraux  qu'il  doit  présen- 
ter (-).  Nous  savons  également  quels  sont  les  pouvoirs  du 
juge  appelé  à  se  prononcer  sur  une  jDroi'ogation  de  délais, 
et  à  quelles  conditions  cette  dernière  peut  être  accordée  (^). 

Mais,  dans  les  explications  qui  vont  suivre,  nous  allons 
voir  apparaître  l'importance  des  délais  dont  nous  avons  pré- 
cédemment signalé  l'étendue. 

1047.  Tout  d'abord, quand  les  délais  pour  faire  inventaire 
et  déli])érer  sont  expirés,  la  femme  qui  n'a  plus  à  sa  dispo- 
sition l'exception  dilatoire,  n'est  pas,  pour  cela,  nécessaire- 
ment acceptante  (art.  1459).  Elle  se  trouve   placée,  après 

(')  V.  supra,   II,  n.  1015. 
P)  V.  supra,   II,  n.  877  s. 
(^)  V.  supra.   II,  n.  1015. 
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cette  expiration,  du  moins  si  elle  a  fait  inventaire,  dans  une 
situation  analogue  à  celle  d'un  héritier,  c'est-à-dire  qu'elle 
est  exposée  à  la  poursuite  des  créanciers,  qui  peuvent  la 
faire  condamner  comme  femme  commune,  si  elle  ne  rapporte 
pas  la  preuve  de  sa  renonciation. 

Ceci  posé,  si  la  femme  a  été  condamnée  par  une  décision 
définitive,  rendue  au  profit  d'un  créancier  de  la  commu- 
nauté, à  payer  le  montant  de  la  créance  du  poursuivant,  quel 
va  être  l'effet  de  ce  jugement  prononcé  après  les  délais 
pour  faire  inventaire  et  délibérer  ?  En  cas  de  succession,  la 
question  analogue,  très  controversée,  que  soulève  l'arti- 
cle 800,  est  celle  de  savoir  si  le  jugement  obtenu  a  pour 
effet  de  constituer  le  successible  héritier  pur  et  simple  erga 
omnes.  N'a-t-il  pas  pour  conséquence  de  le  faire  considé- 
rer comme  tel  uniquement  vis-à-vis  du  créancier  poursui- 
vant, et  encore  seulement  dans  la  mesure  de  la  condamna- 
tion obtenue,  de  sorte  que,  en  supposant  une  autre  action  du 
même  créancier  à  un  second  point  de  vue,  il  pourrait  n'être 
pas  traité  comme  héritier  pur  et  simple?  Le  jugement  a-t-il, 
en  d'autres  termes,  un  effet  absolu  ou  un  effet  purement 
relatif  d'après  la  règle  de  l'article  1351  ?  C'est  en  ce  der- 
nier sens  que  la  question  est  généralement  résolue  (^).Nous 
dirons  aussi,  en  cas  de  communauté,  que  la  femme  con'dam- 
née  à  la  requête  d'un  créancier  commun  ne  pourrait  plus 
renoncer  au  préjudice  de  ce  créancier,  et  cela  dans  la 
mesure  de  la  condamnation  qu'il  a  obtenue. Mais  elle  conser- 
verait le  droit  de  renoncer  vis-à-vis  des  autres  créanciers  de 
la  communauté  {^).  Quant  aux  frais  de  poursuite,  ils  sont  à 
la  charge  de  la  communauté  ou  de  la  femme  selon  que  ces 
poursuites  ont  précédé  ou  suivi  l'expiration  des  délais  pour 
faire  inventaire  et  délibérer  (^). 

1048.  Seulement,  voici  où  apparaît  une  grande  différence 
entre  la  communauté  et  la  succession.  Elle  consiste  en  ce  que, 

{*■)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Successions,  II,  n.  1769  s.  (£•  édil.), spé- 
cialement n.  1775. 

(-)  Aubry  et  Rau,  op.  cil., Y,  §  517,  p.  422  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1262 
in  fine. 

(3)  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  298. 
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après  les  délais,  le  successible  a  le  droit  de  renoncer,  ;??<^V?i^^ 
sans  avoir  fait  inventaire.  Ce  successible  a  un  dcLai  pour 
faire  inventaire  ;  mais  c'est  dans  son  intérêt  et  pour  s'éclai- 
rer. La  femme  survivante,  elle  au  contraire,  si  elle  n'a  pas 
fait  inventaire  dans  le  délai  de  trois  mois,  est  déchue  de  la 
faculté  de  renoncer.  Bien  que  Ton  ait  soutenu  qu'il  n'en  était 
pas  ainsi  (^),  cette  solution  rigoureuse  nous  semble  s'impo- 
ser (-).  Elle  résulte,  à  n'en  pas  douter,  du  texte  même  des 
articles  145G  et  1459.  Le  premier  de  ces  articles  présente  la 
rédaction  de  Finventaire  par  l'épouse  comme  nécessaire,  si 
elle  veut  conserver  la  faculté  de  renoncer.  Puis  l'article  1459, 
corroborant  cette  disposition,  ajoute  que  la  veuve,  qui  n'a 
point  fait  sa  renonciation  dans  le  délai,  n'est  pas  déchue  de 
la  faculté  de  renoncer,  si  elle  ne  s'est  pas  immiscée  dans 
les  biens  communs  et  ciuelle  ait  fait  inventaire.  Une  appo- 
sition de  scellés  à  la  requête  des  créanciers  ne  suffirait  pas("^). 
De  même,  un  procès-verbal  de  juge  de  paix,  constatant  le 
peu  d'importance  des  effets  de  la  communauté  et  par  suite 
l'inutilité  de  l'apposition  des  scellés,  ne  répondrait  point  aux 
prescriptions  de  la  loi,  pas  plus  que  la  déclaration  faite  au 
bureau  de  l'Enregistrement  pour  le  paiement  des  droits  de 
mutation  par  décès  ('0-  H  y  a  donc  là  une  condition  essen- 
tielle :  rinventaire,  exigé  pour  permettre  à  la  femme  de 
renoncer  à  la  communauté  après  l'expiration  des  délais,  non 
prorogés  ou  prorogés,  prévus  aux  articles  1456  et  suivants (^). 


(')  V.  Demante  et  Golmet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  115  his.  I. 

(*)  Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  130;  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  II,  p.  324  ; 
Odier,  op.  cit.,  I,  n.  461  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1537  s.  ;  Marcadé,  sur  les 
art.  1456à  1459,n.  2  ;  Rodière  etPont,  op.  cit.,  II,  n.  1162  s.  ;  Massé  et  Vergé 
sur  Zachariae,  IV,  §  650  note  37,  p.  158  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  517, 
p.  419  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  736  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  315;  Laurent,  op. 
^it.,  XXII,  n.  398  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.l236,  Rép.  gén.  Fuzier-Herman, 
v"  CommuiiHuté,  n.  1821  s.;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  293;  Planiol,  op.  cit.,  III, 
(2«  édit,),  n.  1228. 

(3)  Bruxelles,  18  mai  1811.  S.  chr. 

{')  Heq.,  30  avril  1849,  S.,  49.  1.  465,  D.,  50.  1.  117.  —  Amiens, 22 mars  1855, 
D.,  55.  2.  282.  -  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1291  ;  Rodière  et  Pont,  11, 
n.  1161  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  404. 

(')  Paris,  2  avril  1816,  S.  chr.  —  Golmar,  25  mai  1824,  P.  chr.  —  Limoges, 
10  juin  1835,  S.,  35.  2.  465,  D.,  35.  2.169.  -  Caen,21  juill.  1847,  S.,  48.  2.652, 
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D'ailleurs,  on  se  rend  aisément  compte  de  cette  exigence  de 
la  loi.  En  effet,  dans  notre  hypothèse,  la  communauté  ayant 
pris  fin  par  le  prédécès  du  mari,  les  valeurs  communes  sont 
aux  mains  de  l'épouse.  Le  seul  moyen  de  protéger  les  créan- 
ciers du  mari  et  de  la  communauté  contre  ses  détournements 
c'est  de  l'ohliger  à  faire  inventaire.  On  conçoit  donc  que  la 
femme  puisse  après  le  délai  être  condamnée  comme  com- 
mune, et  ne  conserve,  dans  ce  cas,  la  faculté  de  renoncer  à 
la  communauté  que  si  les  hiens  communs  ont  été  inven- 
toriés. 

On  comprend  aussi  que  Tinventaire  fidèle  et  exact  doive 
être  dressé  contradictoirement  avec  les  héritiers  du  mari  ou 
eux  dûment  appelés,  ou  bien  contradictoirement  avec  leurs 
représentants  légaux.  C'est  ainsi  qu'un  inventaire  fait,  sans 
l'assistance  du  sul)rogé  tuteur,  par  une  femme  veuve  ayant 
des  enfants  mineurs,  serait  nul,  et  entramerait  la  nullité  de 
sa  renonciation  à  la  communauté  (*). 

C'est  encore  la  crainte  des  détournements  qui  a  inspiré  les 
rédacteurs  du  Code  civil  lorsqu'ils  décident,  dans  l'arti- 
cle 145G,  que,  au  moment  de  la  clôture,  la  femme  doit  affir- 
mer l'inventaire  sincère  et  vérital)le.  Toutefois,  le  défaut  de 
cette  formalité  n'entraîne  pas  la  nullité  de  l'acte.  Il  n'en 
résulte  qu'une  présomption  d'inexactitude  qui  peut  être  com- 
])attue  par  des  preuves  ou  présomptions  contraires  ('^). 

1049.  Les  motifs  sur  lesquels  repose  l'article  1456  vont 
encore  nous  permettre  de  délimiter  la  portée  de  la  règle 
sévère,  d'après  laquelle  la  femme  doit  avoir  fait  inventaire 
pour  conserver,  après  les  délais,  la  faculté  de  répudier  la 
communauté. 

Il  est  possible,  en  effet,  malgré  la  formule  restrictive  de 
la  loi,  que  l'épouse  eomerve  la  faculté  de  renoncer  après  les 
délais,  quoiqu'elle  n'ait  ^di'&  personnellement  fait  rédiger  l'in- 
ventaire. Cela  ne  fait  d'abord  aucun  doute,  en  supposant  que 

D.,  49.  2.  43.  -  Civ.  cass.,  22  déc.  1829,  S.,  chr.  -  Rouen,  3juill.  1874,  S., 
76.  2.  332,  D.,75.2.  189.  —V.  cep.  Bordeaux,  24  fév.l829,S.  chr.,D.,  29.  2.297. 

(')  Bourges,  l-'-juill.  1816,  S.  ch. 

(2)  Bordeaux,  24  fév.  1829,  S.  chr.,  D.,  29.  2.  297.  —  Rodière  el  Pont,  op. 
cit.,  IT,  n.  1165  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1288. 
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cet  acte  ait  été  dressé  à  la  i'e(|uete  de  riiii  des  liéritiers  du 
conjoint  défunt.  Mais,  d'autre  part,  n'en  doit-il  pas  être  de 
même  en  cas  d'inventaire  fait  par  le  syndic  après  la  faillite^ 
du  mari  prédécédé  ?  N'en  doit-il  pas  être  ainsi  également, 
s'il  y  a  eu  rédaction,  nous  ne  disons  pas  d'un  procès-vei*l>al 
de  saisie  mobilière  partielle,  car  cela  ne  serait  pas  suffi- 
sant ('),  mais  d'un  procès-verbal  de  saisie  générale,  ou  d'un 
procès-verbal  de  carence  équivalant  à  une  saisie  embrassant 
tout  le  mobilier?  Ces  divers  actes  n'équivalent-ils  pas  à  l'in- 
ventaire voulu  par  l'article  14oG  ?  Oui,  répondrons-nous,  en 
confirmant  une  solution  donnée  précédemment  (-).  Cela  doit 
être  admis  d'autant  mieux,  en  cas  de  faillite  du  mari  par 
exemple,  que  l'épouse,  par  suite  du  dessaisissement  du  failli 
n'avait  plus  à  l'expiration  du  délai  de  trois  mois,  et  n'a  peut- 
être  jamais  eu  depuis  le  décès  de  son  mari,  les  valeurs  com- 
munes entre  les  mains.  De  plus,  les  divers  actes  signalés 
répondent  tous  à  la  préoccupation  du  législateur  lorsqu'il  a 
édicté  l'article  145(),  puisqu'ils  protègent  les  créanciers  du 
mari  et  de  la  communauté  contre  les  détournements  possi- 
bles de  la  part  de  l'épouse.  La  femme  survivante  écbappe 
donc,  dans  ces  hypothèses,  à  la  déchéance  rigoureuse  de 
l'article  1456  f). 

1050.  Faut-il  aller  plus  loin  ?  La  jurisprudence  l'admet 
volontiers.  Elle  décide,  par  exemple,  que  le  défaut  d  inven- 
taire dans  les  trois  mois  à  compter  du  décès  du  mari  n'em- 
pêche point  l'épouse  de  pouvoir  renoncer  à  la  communauté, 
si  le  retard  dans  la  rédaction  de  cet  inventaire  ne  lui  est 
pas  imputable  ('^)  ;  s'il  est  constant  que  la  femme  qui  était 
absente  ou  non  présente  lors  du  décès  de  son  mari,  décès 
qu'elle  n'a  pas  connu,    n'a  retiré  aucun  émolument    de  la 


')  Rouen,  3  juill.  1874,  S..  76.  2.  332.  1).,  75.  2.  18.). 

(-)  V.  supra.  Il,  n.  8S0. 

(')  Aubry  et  Raii,  op.  cil.,  V,  ^517,  texte  el  note  31  ;  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  II,  n.  1164  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  128;).  —  Rouen,  29  mai  1813 
joint  àCiv.  rjj.,  28  juin  18i7.  S.,  i7.  1.  4'J3.  —  Upr.  Rouen,  3  juill.  1874,  S., 75] 
2.  332,  D.,  75.  2.  183.  —  Contra  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  IV,  n.  3313  : 
Massé  et  Vergé  .sur  Zachariîc,  I»',  S  653,  note  14,  p.  167  ;  Laurent,  op.  cil.. 
XXII.  n.  404  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  294  medio. 

C,  Metz,  24  juill.  1824,  S.  chr. 
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communauté  (*)  ;  s'il  résulte  des  circonstances  qu'il  ne  lui 
a  point  été  possible  de  procéder  plus  tôt  à  l'inventaire  de  la 
communauté  qu'elle  n'a  jamais  eu  l'intention  d'accepter,  et 
s'il  est  impossible  de  lui  reprocher  aucun  fait  d'immixtion 
dans  les  biens  communs  (^).  D'autres  fois,  les  tribunaux  se 
laissent  aller  à  admettre  des  tempéraments  du  même  genre, 
lorsqu'il  est  établi  que  la  femme  n'a  rien  détourné  ;  que 
d'ailleurs  l'inventaire  était  impossible  en  raison,  soit  de  la 
misère  de  cette  femme,  soit  de  l'absence  de  tout  objet  à 
inventorier  (^).  Il  résulte  aussi  d'un  arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes  de  la  cour  régulatrice,  en  date  du  5  décembre 
1838  (■'■),  que  le  défaut  d'inventaire,  de  la  part  dune  femme 
ayant  accepté  par  suite  de  dol,  ne  saurait  être  opposé  comme 
formant  obstacle  à  sa  renonciation  ultérieure,  même  par  les 
créanciers  étrangers  au  dol.  Signalons  encore  une  décision 
de  la  cour  suprême  validant  un  inventaire  bien  qu'il  n'ait 
été  clos  et  affirmé  qu'après  l'expiration  des  trois  mois,  quand 
ces  formalités  ont  été  ajournées  pour  un  motif  légitime.  Il 
s'agissait,  dans  l'espèce,  de  pouvoir  ajouter  à  l'inventaire  la 
mention  de  dettes  du  mari  dont  on  soupçonnait  la  possibi- 
lité d'une  révélation  ultérieure  (^).  Les  exemples  pourraient 
être  multipliés. 

Peut-être,  toul  en  approuvant  certaines  de  leurs  solutions, 
et  notamment  la  dernière  mentionnée,  est-il  permis  de  repro- 
cher aux  tribunaux  de  faire  parfois  trop  bon  marché  du  prin- 
cipe posé  par  l'article  1456,  d'autant  mieux  que,  souvent, 
l'épouse  pourra  se  conformer  à  la  loi  en  s'adressant  à  la  j  us- 
tice  pour  en  obtenir  une  prorogation  de  délais.  Quant  à 
nous,  nous  serions  disposés  à  ne  faire  brèche  à  la  règle  de 
l'article  1456  qu'en  cas  de  nécessité  irréductible,  lorsqu'il 
y  a  eu  pour  l'épouse  impossibilité  absolue  de  provoquer  l'in- 

{')  Paris,  10  janv.  1835,  S.,  35.  2.  473,  D.,  35.  2.  53. 

C^)  Colmar,  28  fév.  1838,  /.  Pal.,  38.  2.  605. 

C)  Nancy,  29  mai  1828,  S.chr.,  D.,  29.  2.111.  -  Agen,  13  janv.  1836,  D.,36, 
2.  120. 

(*)  S.,  38.  1.  945,  D.,  39,  1.  40. 

(>)  Req.,  17  mai  1858,  S.,  58.  1.  813,  D,,  58.  1.  351.  -  V.  et  cpr.  Troplont,', 
op,  cit.,  ni,  n.  1541  et  1542  ;  Carré  et  Ghauveaii,  quest.  3152;  Massé  et  Vergé 
sur  Zacliariae,  IV,  §  650,  p.  158. 
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Acntaire  par  suite  cruu  cas  de  force  majeure,  comme  une 
iuvasion  ou  l'ignorauce  complète  où  elle  se  trouvait  de  la 
mort  de  son  mari,  à  raison  de  réloignenient  de  Tun  ou  de 
l'autre  des  époux  du  domicile  conjugal.  A  ces  hypothèses, 
on  peut  assimiler  le  cas  où  la  femme,  atteinte  de  folie,  n'est 
pas  pourvue  d'un  tuteur  et  celui  où  elle  est  frappée  d'une 
maladie  grave,  créant  chez  elle  une  impossilnlité  équiva- 
lente à  celle  dont  la  folie  est  la  cause  (*).  Dans  cette  mesure, 
il  nous  paraît  possible  de  nous  appuyer  avec  force,  sinon  sur 
la  lettre,  du  moins  sur  les  motifs  de  la  loi  (-). 

1051.  Quoi  qu'il  en  soit,  en  supposant  un  cas  où  l'arti- 
cle 1450  est  applicable  et  où  les  délais  sont  expirés  sans 
<[ue  la  femme  survivante  ait  fait  faire  inventaire,  celle-ci  est 
constituée  acceptante  pure  et  simple.  En  cette  qualité,  elle 
est  tenue  idtra  rires  de  sa  moitié  dans  les  dettes  de  la  com- 
munauté, à  laquelle  il  ne  lui  est  plus  permis  de  renoncer 
valablement. 

Si  la  renonciation  tardive  s'est  néanmoins  produite,  cette 
renonciation  est  frappée  de  nullité.  Mais  qui  pourra  invoquer 
cette  nullité  ?  Ce  sont  les  héritiers  du  mari  et  les  créanciers 
communs  (•^).  Quant  cà  l'épouse,  elle  ne  saurait  bénéficier  et 
se  prévaloir  de  sa  propre  négligence.  Elle  n'est  donc  pas 
recevable  à  invoquer  la  nullité  de  sa  renonciation  tardive 
]ion  précédée  d'un  inventaire  régulièrement  établi  dans  le 
temps  voulu  (''). 

1052.  Nous  venons  de  prévoir  que  la  femme  n'a  pas  fait 
rédiger  d'inventaire  dans  les  délais.  Supposons  maintenant 
qu'elle  en  fait  rédiger  un,  et  imaginons  cju'elle  ne  soit  pas 
poursuivie.  Pendant  combien  de  temps  va-t-elle  conserver  la 
faculté  de  prendre  parti  au  regard  de  la  communauté  ?  Faut- 
il  admettre,  ici,  une  prescription  de  trente  ans,  et,  si  oui,  le 
délai  de  trente  ans  étant  expiré,  quelle  sera  la  condition  de 

(')  Si  la  femme  en  état  (raliénatiou  mentale  a  un  lulèur,  ce  dernier  esl  res- 
ponsable et  doit  faire  dresser  l'inventaire  dans  les  délais. 

(-)  V.  el  cpr.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  If,  n.  1163;  Aubry  et  Raii.  op. cit.,  V, 
§  517,  p.  419  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1287  :  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  294. 

(')  Cpr.  Pothier,  Communauté,  n.  560  et  l'art.  237  Coul.  de  Paris. 

{')  Civ.  cass.,  6  juill.  1869,  S.,  69.  1.  459,  D.,  69.  1.  479  ;  Laurent,  op. cit., 
XXII,  n.  405  ;  Guillouard,  op.  ci7.,  III,  n.  1292. 
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l'épouse  ?  Très  généralement  on  décide  qu'au  bout  de  trente 
ans  la  femme  sera  irrévocablement  acceptante  comme  con- 
séquence de  la  prescription,  qui  lui  aura  fait  perdre  le  droit 
de  renoncer  (*).  Quant  ànous,  en  l'absence  de  texte  analogue 
à  celui  de  l'article  789,  —  texte  fort  obscur  qu'il  serait  pré- 
férable de  ne  pas  trouver  écrit  dans  notre  loi,  —  nous  par- 
tons de  cette  idée  que  le  pouvoir  d'opter  entre  l'acceptation 
et  la  répudiation  de  la  communauté  est  une  faculté  légale,  à 
laquelle  ne  s'applique  point  la  prescription  (art.  2232).  Tou- 
tefois, si  la  femme  a  possédé  pendant  trente  ans  les  biens 
communs  comme  propriétaire  exclusive,  les  héritiers  du 
mari  ne  pourront  élever  contre  elle  aucune  prétention  à 
un  partage,  sous  le  prétexte  que  les  biens  possédés  étaient 
des  biens  communs  (art.  816).  D'autre  ]3art,  les  créanciers 
qui,  par  extraordinaire,  ne  seraient  pas  payés  et  auraient 
fait  des  actes  interruptifs  de  prescription,  ne  pourraient-ils 
pas  invoquer  contre  l'épouse  sa  qualité  de  femme  acceptante, 
dès  qu'ils  prouvent  qu'elle  possède,  à  titre  de  propriétaire, 
des  biens  qui  faisaient  partie  de  l'actif  de  la  communauté 
lors  de  sa  dissolution  ?  Nous  le  concéderions  volontiers. 
Mais  il  nous  paraît  difficile  de  refuser,  même  après  trente 
ans,  le  droit  de  renoncer,  à  la  femme  qui  ne  possède  aucun 
bien  provenant  de  la  communauté. 

1053.  Laissant  de  côté  cette  question  toute  théorique,  il 
en  est  une  encore,  —  celle-ci  plus  importante  au  point  de 
vue  pratique,  —  que  fait  naître  l'article  1456.  La  voici  :  La 
femme  survivante  peut-elle,  sans  faire  inventaire,  renoncer 
à  la  communauté  dans  le  délai  de  trois  mois  ?  Quand  l'arti- 
cle 1456  nous  dit  que  la  veuve  doit  faire  inventaire,  si  elle 
veut  conserver  la  faculté  de  renoncer,  cela  vise-t-il  même 
l'hypothèse  dans  laquelle  Lépouse  entend  répudier  la  com- 
munauté avant  l'expiration  des  trois  mois  ou  de  ce  délai 
prorogé  par  la  justice  ?  Étant  donné  que  le  texte  ne 
laisse  pas  d'être  embarrassant,  des  auteurs  estiment  que  le 

(*)  V.  et  cpr.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1284  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  II, 
n.  1168  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  texte  et  note  27,  p.  417  ;Demante  et 
Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  115  bis.  II,  Planiol,  op.  cit.,  III. 
{2*  édit.),  n.  1228. 
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plus  sur  est  de  consulter,  ici,  la  tradition  historique,  dont  le 
législateur,  dit-on,  seniljle  avoir  voulu  suivre  les  errements 
à  notre  point  de  vue.  Or,  dans  l'ancien  droit,  la  faculté  de 
renoncer  à  la  communauté  était,  dcms  tous  les  cas,  subor- 
donnée à  la  confection  d'un  inventaire,  sans  distinction  selon 
l'époque  à  laquelle  intervenait  la  renonciation  de  la  femme 
survivante  (^). 

C'est,  toutefois,  l'opinion  contraire  qui  est  généralement 
acceptée  aujourd'hui  et  ({ui  l'emporte  en  jurisprudence  (■^). 

1054.  Ayant  envisagé  par  avance  l'hypothèse  dans  laquelle 
la  femme  survivante  vient  à  mourir  au  cours  des  délais  de 
trois  mois  et  quarante  jours  pour  faire  inventaire  et  délibé- 
rer et  où  les  droits  de  celle-ci  passent  à  ses  héritiers,  il  nous 
suffira  de  renvoyer  aux  explications  précédemment  fournies 
sur  l'article  14G1  ('). 

1055.  b)  La  dissolution  de  la  communauté  a  eu  pour  cause 
le  décès  de  la  femme.  Cette  hypothèse  est  régie  par  l'arti- 
cle 146G  dont  voici  les  ternies:  «Dcms  Ir  cas  de  dissolution  de 
«  la  communauté  par  la  mort  de  la  femme,  ses  héritiers  peu- 
«  vent  renoncer  à  la  communauté  dans  les  délais  et  dans  les 
«  formes  que  la  loi  prescrit  à  la  femmr  survivante.  » 

A  première  vue,  ce  texte  ne  devrait,  seml)le-t-il,  soulever 
aucune  difficulté.  La  réglementation  devrait  être  la  même 
dans  le  cas  où  la  communauté  a  été  dissoute  par  la  mort  du 
mari  et  dans  celui  où  elle  a  pris  fin  par  le  décès  de  l'épouse. 
Dans  la  seconde  hypothèse,  le  silence  s'interpréterait  dans  le 
sens  dune  acceptation  tacite  de  la  communauté  par  les  héri- 
tiers ou  autres  représentants  de  la  femme,  comme  on  l'inter- 

'')  V.  arl-  237,  Conl.  de  Paris  ;  Polhier,  Commnnnuté,  n.  560  ;  Mei'lin,  Rép., 
v°  Inventaire,  §  5.  n.  2  ;  Battur,  op.  cit.,  II,  ii.  671, 

(•-)  Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  130;  Marcadé,  sur  les  arl.  1456  à  1459,  n.  1  ; 
JBellot  des  Minières,  op.  cit.,  I,  p.  322  :  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1537,  1538  ; 
Jiodière  et  Ponl,  op.  cit.,  II,  n.  1161  :  Odier,  op.  cit.,  l,  n.  458;  Arniz,  op. 
rit.,  III,  n.  735  ;  de  Follevtlle,  op.  cit.,  I,  n.  458  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacha- 
riœ,  I\^  §  650,  p  156  ;  Laurent, 07).  cit.,  XXII,  n.  3^5;  Aubry  et  Rau,  op. cit., 
V,  §517,  p.  418  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1285  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  292  ; 
Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1229.  —  Besançon,  23  lev.  1828.  S.  clir., 
I).,  28.2.  165.  -  Pau.  1-  août  1894,  S..  94.  2.  261,  1).,  95.  2.  S4  ;  Nancy, 
19  juin  1901,  D..  1901.  2.  456.  -  Cpr.  Paris,  27  irerminal  an  X,  S.  chr. 

(^)  V.  supru,  II,  n.  1015  in  fine. 
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prête  dans  le  sens  d'une  acceptation  tacite  par  l'épouse  dans 
la  première.  Faute  d'inventaire  dressé  par  eux  dans  les  délais 
légaux,  les  héritiers  de  la  femme  se  trouveraient  fatalement 
acceptants  au  regard  de  la  communauté,  à  moins  que,  dans 
telles  circonstances  déterminées,  un  acte  fût  de  nature  à  être 
considéré  comme  équivalent  à  cet  inventaire  et  comme  con- 
servant aux  héritiers  de  l'épouse  la  faculté  de  renoncer  à  la 
communauté,  bien  qu'ils  n'eussent  pas  personnellement  pris 
part  à  la  rédaction  de  cet  acte  (^).  Par  exemple,  il  s'agit  de 
saisies  antérieures  et  postérieures  au  décès  de  la  femme,  sai- 
sies suivies  de  ventes  et  ayant  déterminé  la  consistance  du 
mobilier,  tout  en  mettant  obstacle  à  un  détournement  pos- 
sible d'effets  de  la  communauté  parles  héritiers  de  l'épouse. 
En  une  pareille  occurrence,  l'acceptation  de  la  communauté 
par  ceux-ci  ne  devrait  pas  résulter  nécessairement  de  ce  qu'ils 
n'auraient  point  fait  d'inventaire  dans  le  délai  prescrit  ('-). 

D'autre  part,  la  répudiation  de  la  communauté,  en  adop- 
tant Topinion  générale,  serait  possible  sans  inventaire  préa- 
lable, pourvu  qu'elle  intervînt  dans  les  trois  mois  du  décès 
de  l'épouse  prémourante,  ou  avant  l'expiration  du  délai  pro- 
rogé par  la  justice.  Cette  renonciation  serait  encore  possible 
après  cette  expiration,  en  supposant  un  inventaire  dressé  en 
temps  utile  (^). 

Enfin,  au  bout  de  trente  ans,  un  inventaire  ayant  été  rédigé 
dans  les  délais,  les  héritiers  de  l'épouse  seraient,  au  point 
de  vue  du  droit  d'option  vis-à-vis  de  la  communauté,  dans 
une  condition  analogue  à  celle  où  se  trouverait  la  femme  si 
elle  avait  survécu  à  son  mari  (^). 

Tels  sont  les  résultats  principaux  auxquels  on  est  conduit 
en  adaptant  à  tous  égards  à  notre  hypothèse,  comme  l'arti- 
cle 1466  paraît  nous  y  inviter,  les  règles  précédemment 
décrites  et  applicables  à  la  femme  survivante. 

1056.  Il  est,  toutefois,  une  question  fort  débattue.  Il  s'agit  de 
savoir  s'il  est  bien  vrai  de  dire  que  l'absence  d'inventaire  dans 


i't  V.  supra,  II,  n.  1048,  1049,  1050. 

(-)  Rouen,  29mai  1843,  sous  Civ.  rej.,28juinl847, S.,  47. 1.493, D.,  47.  1. 199. 

(')  V.  supra,  II,  n.  1053. 

C)\.  supra,  U,  n.  1052. 
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les  délais  prescrits  rende  les  héritiers  de  l'épouse  fatalement 
acceptants.  On  a  longtemps  soutenu  l'affirmative  avec  éner- 
gie. Cette  solution  compte,  d'ailleurs  encore,  des  partisans 
convaincus  (^).  En  eflet,  dit-on,  il  est  certain  que,  dans  le  cas 
régi  par  l'article  1456,  la  femme,  qui  n'a  pas  fait  inventaire 
dans  les  délais,  est  déchue  de  la  faculté  de  renoncer.  Faute 
d'inventaire  fidèle  et  exact  dressé  en  temps  utile  et  contra" 
dictoirement  avec  les  héritiers  de  son  conjoint  prédécédé, 
l'épouse  est  fatalement  acceptante,  tenue  ultra  vues  de  sa 
moitié  dans  les  dettes  communes.  Puis,  il  résulte  de  l'arti- 
cle 1461  qu'il  en  est  de  môme  pour  les  héritiers  de  la  femme 
décédée  après  son  mari,  dans  les  délais  pour  faire  inven- 
taire et  délibérer.  Or,  l'article  1466  ne  dit-il  pas  que  les  héri- 
tiers de  la  femme  prédécédée  doivent  être,  eux  aussi,  traités 
comme  ceux  de  l'épouse  survivante?  Ne  doivent-ils  pas,  par 
conséquent,être  considérés  comme  acceptants  faute  de  renon- 
ciation dans  les  mêmes  délais,  s'ils  n'ont  pas  fait  dresser 
d'inventaire  fidèle  et  exact  contradictoirement  avec  le  mari 
survivant,  ou  avec  les  héritiers  de  ce  dernier,  mort  dans  le 
délai  de  trois  mois  qui  suit  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté ? 

La  cour  de  cassation,  dans  un  arrêt  du  9  mars  1842  (^), 
invoque  précisément  cette  nécessité  de  la  rédaction  d'un 
inventaire  contradictoire  entre  les  héritiers  de  l'épouse  et 
le  mari,  pour  dénier  à  ce  conjoint,  s'il  est  légataire  univer- 
sel de  sa  femme,  la  faculté  de  renoncer  à  la  communauté 
du  chef  de  celle-ci.  En  effet,  prétend-on,  le  mari  ne  saurait 
faire  inventaire  contradictoirement  avec  lui-même.  ^lais  ce 
motif  de  l'arrêt  de  1842,  —  arrêt  rendu  en  matière  d'en- 
l'cgistrement  —  et  qui  peut  se  justifier  d'autre  façon,  est 
inexact.  Il  en  résulterait,  en  efïet,  chose  étrange,  que  le 
mari  dispensé  de  faire  inventaire  pour  renoncer  du  chef  de 
sa  femme  à  la  communauté  dans  les  trois  mois  du  décès  de 

(')  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  II,  p.  315  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  470  ;  Tro- 
plong,  op.  cit.,  III,  n.  1548  el  1603  ;  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1174  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  p.  420  ;  de  Loynes  sur  Tessier  p.  293,  n.l82, 
note  2  ;  de  FoUeville,  op.  cit.,  I,  n.  475  ;  Laurent,  op. cit.,  XXII,  n.428  ;Huc, 
op.  cit.,  IX,  n.  304  ;Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1230. 

(-)  Civ.rej.,9  mars  1842,  S.,  42.  i.  193,  D.,  42.  1. 148.-  V.siipm, II, n.  1012. 
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celle-ci,  aurait  pu,  dans  ce  délai,  faire  une  renonciation 
valable,  renonciation  qui  serait  devenue  impossible  après 
son  expiration,  faute  d'un  inventaire  préalable,  c'est-à-dire 
faute  de  la  rédaction  d'un  acte  que  les  circonstances  empê- 
chent matériellement  de  rédiger.  Aussi  M.  le  conseiller 
Aimeras  Latour,  dans  le  rapport  qui  a  précédé  un  arrêt  de 
la  Cour  suprême  rendu  le  19  mars  1878,  —  arrêt  où  l'on 
répudie  la  nécessité  d'un  inventaire  de  la  part  des  héritiers 
de  l'épouse  pour  pouvoir  renoncer  à  la  communauté  après 
l'expiration  du  délai  de  trois  mois,  —  a-t-il  fait  bon  marché 
de  ce  considérant  de  l'arrêt  de  1842. 

Une  doctrine  s'est,  en  effet,  manifestée  de  bonne  heure  à 
rencontre  de  celle  que  nous  venons  d'exposer.  On  soutient 
que  les  héritiers  de  la  femme  n'ont  pas  besoin  défaire  inven- 
taire, pour  conserver,  après  le  délai  de  trois  mois,  la  faculté 
de  répudier  la  communauté  (').  A  l'appui  de  cette  manière 
de  voir,  on  peut  invoquer  l'ancien  droit  où  la  distinction 
entre  la  condition  de  la  veuve  et  celle  des  héritiers  de  la 
femmeprédécédée  sur  l'obligation  de  faire  inventaire  nous  est 
nettement  présentée,  notamment  par  Bourjon  et  par  Pothier. 
Bourjon  l'explique  dans  les  termes  précis  que  voici  :  «  La 
veuve  survivante  pour  le  soutien  de  sa  renonciation  est  obli- 
gée...  de  faire  bon  et  fidèle  inventaire.  C'est  la  condition  que 
la  loi  a  attachée  à  ce  privilège.  En  effet,  elle  reste  en  pos- 
session de  tout  le  mobilier:  elle  doit  donc  en  faire  constater 
le  montant,  sans  quoi  il  faut  néceagairement  la  réputer  com- 
mune. A  l'égard  des  héritiers  de  la  femme  prédécédée,  ils 
ne  sont  pas  obligés,  pour  le  soutien  de  leur  renonciation  à 
la  communauté,  de  faire  faire  inventaire,  parce  que  c'est 
alors  le  mari  qui  reste  maître  de  toute  la  masse  de  la  commu- 
nauté, et  que,  quant  à  eux,  il  n'y  a  pas  de  confusion  à  crain- 
dre. Tel  est  encore  sur  ce  l'usage  constant  du  Châtelet(2)  ». 
Potiiier,  de  son  côté,  nous  donne  la  même  solution  {^). 

(')  Merlin,  Rép.,  v  Inventaire,  §  5,  n.  3;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharieo,  IV^ 
g  650,  noie  41),  p.  159  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1466  ;  Demante  et  Golmetde  Sanlerre, 
op.  cit.,  VI,  n.  133  bis,  II  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.l299. 

■(2)  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  I,  liv.  III,  lit.  IX,  4"  partie,  cli.  V, 
n.  7  et  8. 

(^)  Pothier,  Communauté,  n.  56i,  562. 
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Certes, les  motifs  invoqués  par  Bourjoii  et  par  Pothicr  sont 
éminemment  rationnels.  Nous  sommes  disposés  à  penser 
qu'à  moins  d'un  texte  formel  et  précis  y  dérogeant,  il  con- 
vient d'accepter  encore  aujourd'hui  la  doctrine  traditionnelle. 

L'article  1460  est-il  donc  suflisamment  précis,  soit  dans 
l'historique  de  sa  rédaction,  soit  dans  son  texte,  pour  nous 
amener  à  une  solution  difïerente  ? 

D'abord  l'origine  de  cet  article  est  assez  confuse.  11  a  été 
introduit  assez  tard  dans  le  projet  de  Code  civil.  Nous  ne  le 
rencontrons  pas  encore  dans  la  rédaction  sollicitée  par  les 
observations  de  la  section  de  législation  du  Tribunat  (^). 
Sans  doute,  la  dispense  d'inventaire  au  profit  des  héritiers 
de  la  femme  est  critiquée  par  cette  section  ;  mais  c'est  seu- 
lement-en tant  qu'elle  est  accordée  aux  héritiers  de  la  femme 
survivante  (-).  L'article  1461  était,  en  effet,  conçu  de  la 
manière  suivante  dans  sa  première  rédaction:  «  Si  la  veuve 
meurt  avant  l'expiration  des  trois  mois  et  quarante  jours, 
ses  héritiers  peuA'ent  renoncer  à  la  communauté  dans  les 
formes  établies  ci-dessus  et  y  sont  admis  même  après  ledit 
délai,  et  nonobstant  le  défaut  d'inventaire,  tant  qu'ils  ne  se 
sont  point  immiscés.  >  C'est  après  avoir  critiqué  cette  pre- 
mière rédaction  que  le  Tribunat  proposa  celle  que  nous  ren- 
controns, à  l'heure  actuelle,  dans  l'article  1461.  Cependant, 
comme  l'article  1466  n'existait  pas  encore,  peut-être  la  sec- 
tion de  législation  du  Tribunat  a-t-elle  entendu  parler  de 
tous  les  héritiers  de  la  femme,  et  non  pas  seulement  des 
héritiers  de  la  veuve,  en  critiquant  le  défaut  d'exigence  d'un 
inventaire  de  la  part  de  ces  héritiers  (\).  En  tout  cas,  il  est 
certain  qu'aucune  explication  ne  fut  donnée  sur  l'addition 
presque  immédiate  du  texte  correspondant  à  l'article  1466 
actuel.  C'est  à  tort  que  l'on  a  invoqué,  parfois,  dans  le  sens 
de  l'assimilation  des  situations  régies  par  les  articles  1461 
et  1466,  l'opinion  du  tribun  Siniéon.  Celui-ci,  après  avoir 
parlé  du  privilège  de  renonciation  accordé  à  la  femme,  a 
prononcé,    en  etfet,    les  paroles  suivantes  devant  le    Corps 

(')  Locré,  XIII,  p.  241,  n.  12. 
(=)  V.  Locré,  XIII,  p.  252. 
{\  V.  Locré,  XIII,  p.  252. 
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législatif  :  «  La  renonciation  exige  un  inventaire  préalable 
et  que  la  femme  ne  se  soit  pas  immiscée  dans  les  biens  de 
la  communauté...  La  faculté  de  renoncer  se  transmet  aux 
héritiers  delà  veuve  avec  les  mêmes  charges  et  conditions  (^).  » 
Siméon  ne  parle  donc  que  des  héritiers  de  la  veuve,  hypo- 
thèse de  l'article  14G1.  En  somme,  l'historique  de  la  rédac- 
tion de  Tarticle  146G  ne  met  pas  obstacle  au  maintien  des 
règles  incontestées  de  l'ancien  droit. 

Passons  à  la  lettre  même  du  texte.  Ici,  la  question  devient 
beaucoup  plus  délicate.  On  prétend  que  l'article  14G6  ne 
renvoie  nullement  à  l'article  1456  ;  que,  s'il  provoque  un 
rapprochement  de  texte,  c'est  seulement  avec  le  dernier  ali- 
néa de  Farticle  1461  ainsi  conçu  :  «  Ils  [les  héritiers  de  la 
«  veuve]  peiive?ît,  au  surplus,  renoncer  à  la  communauti^ 
«  dans  les  formes  établies  ci-dessus  »,  c'est-à-dire  dans  les 
formes  réglées  par  l'article  1457,  par  déclaration  faite  au 
greffe  sur  le  registre  à  ce  destiné.  Mais  il  ne  faut  point  con- 
fondre formes  et  conditions.  Or  l'inventaire  n'est  pas  une 
forme  de  la  renonciation  à  la  communauté  ;  c'est  une  for- 
malité préalable,  une  condition  de  la  renonciation,  que  l'ar- 
ticle 1466  n'impose  pas,  à  la  différence  des  articles  1456  et 
1459. 

Peut-être  pourrait-on  répliquer  à  cette  argumentation  que, 
si  l'article  1466  ne  renvoie  pas  aux  articles  1456  et  1450 
quant  aux  conditions,  il  y  renvoie  au  point  de  vue  du  délai. 
Or,  n'est-ce  pas  précisément  selon  qu'un  inventaire  a  été  fait 
ou  non  dans  le  délai  prescrit  que  la  renonciation  est  ou  n'est 
pas  permise  après  l'expiration  des  trois  mois  ?  Sans  inven- 
taire préalable, la  renonciationn'estpossible  quedansce délai. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  jurisprudence  semble  bien  fixée  dans 
le  sens  de  l'interprétation  traditionnelle,  satisfaisante  en  rai- 
son, qui  est  la  plus  favorable  aux  héritiers  de  la  femme  décé- 
dée avant  son  mari  {^).  En  somme,  quand  la  communauté  est 


(')  V.  Locré,  XIII,  p.  463. 

{')  Poitiers,  17  déc  1851,  S.,  52.  2.  334,  D.,  54.  2.  138.  -  Douai,  14  mai  1855, 
S.,  56.  2.31,  D.,  55.2.261.  -  Lyon,  15  avril  1856,  S.,60.  2.31,  D.,  56.  2.  200.- 
Bordeaux,  17  mai  1859,  S  ,  60.  2.  31.  -  Poitiers,  7 mai  1863,  S„ 63.  2.180,  D.,63. 
2.125.  —Bordeaux,  23  mars  1865,  S.,  65.  2.  334. —Req.,  19  mars  1878,  S.,  78.1. 
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dissoute  par  la  mort  de  la  femme,  les  héritiers  ou  représen- 
tants de  celle-ci  ne  sont  pas  tenus  d'exercer  leur  option 
dans  le  délai  de  trois  mois  et  quarante  jours.  Ce  délai  une 
fois  expiré,  il  leur  est  permis  de  prendre  le  parti  qui  leur 
convient,  sans  que  le  défaut  d'inventaire  dans  le  temps  pres- 
crit par  la  loi  à  la  femme  survivante  puisse  leur  enlever  la 
faculté  de  renoncer. 

1057.  c)  La  communauté  a  pris  fin  par  le  divorce  ou  par 
la  séparation  de  corps.  Lorsque  la  communauté  s'est  dissoute 
par  le  décès  de  Fépoux,  la  femme  survivante  est,  nous  le 
savons,  présumée  acceptante  (^).  Ici  la  présomption  légale 
est  renversée.  Voici,  du  reste,  ce  que  décide  l'article  1463  : 
«  La  femme  divorcée  ou  séparée  de  corps,  qui  n  a  point,  dans 
<  les  trois  mois  et  quarante  jours  après  le  divorce  ou  la  sépa- 
«  ration  définitivement  prononcés  {-), accepté  la  communauté , 
«  est  censée  y  avoir  renoncé,  à  moins  qu^ étant  encore  dans  le 
«  délai,  elle  n'en  ait  obtenu  la  prorogation  en  justice ,  con- 
«  tradictoirement  avec  le  mari  ou  lui  dûment  appelé.  » 

L'interprétation  de  cet  article,  qui  crée  dans  nos  lois  quel- 
que chose  de  tout  exceptionnel,  à  savoir  une  renonciation 
tacite,  a  fait  naître  un  certain  nombre  de  difficultés  de  détail. 
11  est  indispensable  d'en  bien  préciser  les  motifs.  Les  voici  : 
Le  mari  ou  l'ex-mari,  dans  l'espèce  prévue  par  le  texte,  se 
trouve  en  possession  de  tous  les  biens  communs.  L'épouse, 
qui  veut  obtenir  sa  part  de  communauté,  est  donc  obligée 
d'agir  contre  lui.  Et  comme  cette  femme,  qui  vient  de  plai- 
der en  séparation  de  corps  ou  en  divorce,  c'est-à-dire  en 
rupture  de  la  vie  commune,  n'est  point  portée  à  user  de 
ménagements  envers  son  conjoint  ou  son  ex-conjoint,  on 
comprend  que  son  silence  et  son  inaction  soient  vite  inter- 
prétés par  la  loi^  en  ce  sens  que   si  l'épouse  ne  réclame  pas 

.'iSS,  D.,  78.  1.218  (rapport  de  M.  le  conseillerAlmerasLatour).— Rennes,  29 janv. 
1885,  D.,  86.2.  128,  S.,  87.  2.108.-  Lyon,  3  juill.  1891,  Pand.  /•rano.,93.2.225. 
—  V.  également  dans  le  môme  sens:  Giv.  cass.  ((Jass.  belge),  14  janv.  1875, S. ,76. 
2.  8,  D.,  78.  1.  218.  -  Conirsi  Giv.  rej.,  9  mars  1842.  S.,  42.  1.  193,  D.,  42. 
1.  148.  -  Lyon,  9  juin  1876,  S.,  78.  2.  7,  D.,  78.  2.  13. 

(')  V.  supra.  II,  n.  1046  s. 

(')  Sur  le  sens  et  la  portée  de  ces  mots  «  définitivement  prononcés  »,  voir 
suprn,  II, n.  1015. 
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sa  part  de  coiuinuiiauté,  c'est   qu'elle  renonce  à  cette  com- 
munauté . 

La  renonciation  tacite  résultant  ainsi,  au  profit  delà  femme 
séparée  de  corps  ou  divorcée,  du  défaut  d'acceptation  de  la 
communauté  dans  les  trois  mois  et  quarante  jours,  ou  dans 
le  délai  que  la  justice  a  pu  accorder  ])ar  une  prorogation 
obtenue  sur  la  demande  de  l'épouse  agissant  contradictoire- 
ment  avec  le  mari  ou  lui  dûment  appelé,  présente,  à  notre 
avis,  le  même  caractère  juridique  que  la  renonciation 
expresse.  Elle  ne  peut  être  écartée  que  s'il  est  établi  que 
l'épouse  a  accepté,  soit  expressément,  soit  même  tacite- 
ment (^),  la  communauté  avant  l'expiration  des  délais  légaux 
ou  prorogés  pour  faire  inventaire  et  délibérer.  Pour  nous, 
le  seul  fait  de  l'expiration  de  ces  délais  entraine  d'office  l'ex- 
tinction du  droit  d'acceptation  de  la  part  de  l'épouse.  Il  y 
a  là  une  interprétation  légale  de  l'attitude  de  la  femme. 
Cette  interprétation  n'est  pas  susceptible,  en  principe^  d'être 
discutée  et  contredite. 

^lais  cette  manière  de  voir  n'est  pas  celle  de  tout  le 
monde . 

C'est  ainsi  qu'un  arrêt  de  la  cour  de  justice  civile  de 
Genève,  du  28  mai  1888,  décide  que  la  disposition  de  l'arti- 
cle 1463  «  ne  constitue  qu'une  simple  présomption  de  fait 
qui  doit  céder  devant  la  preuve  contraire  »  (^).  De  son  côté, 
Colmet  de  Santerre  nous  présente  l'article  1463  comme 
édictant  une  présomption  légale  de  renonciation,  pouvant 
être  librement  combattue  par  toute  preuve  contraire  (^). 

Certaines  décisions  de  notre  jurisprudence  semblent,  au 
premier  abord,  consacrer  cette  doctrine. 

11  paraît  résulter,  notamment,  d'un  arrêt  de  la  chambre 
des  requêtes  de  la  cour  de  cassation  du  21  juin  1831  (;),  que 


(»)  Req.,  13  juillet  1899,  S., 1900.1. 195,  D.,1900.1.195.-  Req.,  18  juillet  1904. 
Gaz.  PaL,  1904.2.  353,  S.,  05.  1.  85.  —  Rodière  et  Pont,  '(op.  cit. ,11,  n.  1044  ; 
Troplong,  op..  cit.,  III,  n.  1581  ;  Aubry  et  Rau,  V,  §  517  texte,  et  note  14.  — 
V.  cep.  Massol.  Sép.  de  corps.,  p.  20. 

(-)  Cour  de  justice  civile  de  Genève,  28  mai  1888,  S.,  89.  4.  21. 

(')  V.  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit..  VI,  n.  119  bis,  II. 

(')  Req.,  21  juin  1831,  S  ,  31.  1.  268,  D.,  31.  1.  245. 
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notre  article  140Î}  ii'étal)lit  qu'une  présomption  l'ondée  sur  h' 
silence  de  la  femme,  présomption  qui  ne  peut  prévaloir  sur 
l'expression  formelle  de  son  intention  antérieurement  mani- 
festée. Mais,  en  examinant  cet  arrêt  d'un  peu  près,  on  cons- 
tate qu'il  dit,  au  contraire,  que  l'article  iMV.i  a  pour  hut  (/r 
//é fendre  à  la  frmme  d'accepter  tardivement,  c'est-à-direy)rtN.sr' 
le  délai.  Il  n'a  pas  en  vue  de  prohiber  une  acceptation  anti- 
cipée, conditionnelle,  subordonnée  à  l'événement  de  la  sépa- 
ration non  encore  prononcée.  Nous  avons  précédemment 
combattu  cette  théorie,  d'après  laquelle  une  femme  pourrait 
prendre  parti  au  resard  de  la  communauté  pendant  l'instance 
en  séparation  (^);  mais  cette  question  n'est  point  ici  en  cause. 
En  ce  qui  concerne  le  point  que  nous  examinons  spécialement 
en  ce  moment,  l'arrêt  de  1831  ne  paraît  pas  admettre  que, 
après  l'expiration  des  délais,  la  femme  séparée  de  corps 
puisse  encore  faire  un  acte  d'acceptation  (^). 

C'est  en  ce  sens,  semble-t-il,  que  la  même  chambre  des 
requêtes  avait  déjà  juaé  le  8  novembre  1830  (•').  Il  résulte, en 
eli'et,  de  cet  arrêt,  que  la  femme  qui,  après  avoir  renoncé 
transactionnellement  à  la  communauté  avant  le  jugement  de 
séparation  de  corps,  se  croyait  à  tort  lésée  par  cette  renon- 
ciation, n'en  est  pas  moins  présumée  avoir  renoncé  faute 
d'avoir  accepté  dans  les  délais  de  l'article  1403. 

D'un  autre  côté,  il  est  jugé  seulement  par  un  arrêt  de  la 
cour  de  Golmar  du  8  août  1833  (^),  que  la  renonciation  impo- 
sée par  l'article  1403...  ne  peut  être  acquise  que  lorsque  la 
femme  a  laissé  écouler  le  délai  fixé  sans  provoquer  aucun 
des  actes  qui  puissent  la  mettre  à  même  de  faire  son  option 
en  connaissance  de  cause,  surtout  si  l'inventaire  a  été  pro- 
longé par  le  mauvais  vouloir  du  mari.  D'ailleurs,  dans  l'es- 
pèce, il  ne  s'était  pas  encore  écoulé  trois  mois  et  quarante 
jours  depuis  que  le  jugement  de  séparation  de  corps  avait 
acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Et  la  femme  demandait 
en  temps  utile  la  prorogation  des  délais. 

(';  V.  supra,  II,  n.  977  el  1014. 

(•-)  Rapp.  Gi-enoble,  30  mai  1893,  S.,  95.  2,  126,  D.,  94.  2.  386. 

P)  Req  ,  8  nov.  1830,  S.  chr.,  U.,  30.  1.  393. 

1*)  Colmir,  S  août  1833,    S.,  3t.  2.  229,  D.,  38.  2.  204. 
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Un  arrêt  de  la  cour  de  Rennes  du  26  juin  1851  (*)  s'expli- 
que aussi  par  les  circonstances,  quand  il  décide  que  la  pré- 
somption de  l'article  1463  reçoit  exception  au  cas  où  des  con- 
testations qu'il  n'a  pas  dépendu  de  la  femme  de  faire  cesser, 
l'ont  empêchée  de  déclarer  son  option  dans  le  délai.  L'épouse 
avait  vu,  en  effet,  l'inventaire  retardé  par  des  difficultés  que 
le  mari  avait  soulevées,  et  la  cour  de  Rennes  a  jugé  en  fait 
(jue  les  agissements  du  mari  en  justice  impliquaient  une  pro- 
rogation conventionnelle  des  délais. 

En  somme,  on  ne  peut  pas  dire  que  ces  arrêts  prêtent  un 
appui  sérieux  à  la  doctrine  que  nous  répudions.  Ils  ne  nous 
paraissent  pas  inconciliables  avec  notre  opinion. 

En  tout  cas,  celle-ci  ressort  nettement  de  deux  décisions 
(le  principe  rendues,  l'une  par  la  cour  d'Agen  le  21  décem- 
bre 1869  (^),  Tautre  par  la  cour  d'Alger  le  14  mars  1895  ('). 
D'après  ces  arrêts,  la  présomption  légale  de  renonciation  à 
la  communauté,  édictée  par  Farticle  1463,  met  obstacle  à 
toute  acceptation  ultérieure  ;  la  femme  est  définitivement 
déchue  de  son  droit  d'option.  Si  le  délai  légal  ne  suffit  pas  à 
l'épouse  pour  connaître  l'actif  et  le  passif  social,  elle  n'a 
qu'à  demander  une  prorogation. 

Nous  concluons  en  disant  que  le  fait  de  l'expiration  des 
délais  légaux  ou  prorogés  en  justice  entraîne  l'extinction 
pour  l'épouse  divorcée  ou  séparée  de  corps  du  droit  d'ac- 
cepter la  communauté.  A  cette  solution  rigoureuse  nous 
apporterions  un  seul  tempérament,  qui  suffirait  à  expliquer 
plusieurs  des  décisions  judiciaires  passées  en  revue  précé- 
demment. De  même  que  les  articles  1456  et  1459  n'empêchent 
pas,  à  notre  avis,  la  veuve  de  renoncer  à  la  communauté 
malgré  le  défaut  d'un  inventaire  dressé  dans  le  délai  pres- 
crit ;  de  même,  dirons-nous,  il  convient  d'accorder  excep- 
tionnellement à  la  femme  divorcée  ou  séparée  de  corps  le 
droit  d'accepter  la  communauté  après  le  délai,  s'il  est  établi 
qu'une  acceptation  antérieure  n'a  pas  pu  avoir  lieu  par  suite, 
soit  d'un  cas  de  force  majeure,  soit  de  circonstances  indé- 

(')  Rennes,  26  juin  1851,  S.,  52.  2.  10,  D.,  52.  2.  246. 

C^)  Agen,  21  déc.  1869,  S.,  70.  2.  274,  D.,  70.  2.  160. 
')  x\lger,  14  mars  1895,  D,,  96.  2.  476. 
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pendantes  de  sa  volonté  ou  ayant  vicié  cette  volonté.  Linac- 
tion  de  l'épouse  a  peut-être  été  le  résultat  de  manœuvres 
frauduleuses  pratiquées  par  le  mari  pour  la  tromper  sur  la 
véritable  situation  de  la  communauté  (*) 

1058.  L'article  liOll,  nous  l'avons  constaté,  ne  vise  que 
riiypothèse  du  divorce  ou  de  la  séparation  de  corps.  Faut-il 
étendre  la  solution  (|u'il  donne  au  cas  de  séparation  de  ])iens 
principale  ?  Cette  question  soulève  une  controverse. 

Les  rédacteurs  du  Code  civil  et  du  Code  de  procédure 
civile  paraissent  avoir  supposé  constamment  que  la  femme, 
<Mi  cas  de  séparation  de  biens,  n'accej^terait  pas  la  commu- 
nauté, de  sorte  que  l'on  ne  s'est  préoccupé  dans  la  loi  que 
du  point  de  savoir  où  se  ferait,  en  pareil  cas,  la  renoncia- 
tion. L'article  874  du  Code  de  procédure  civile  répond  quelle 
sera  faite  au  greffe  du  tribunal  saisi  de  la  demande  en  sépa- 
ration. 11  est  vrai  de  constater  sans  doute  que,  le  plus  sou- 
vent, la  femme  séparée  de  biens  n'aura  aucun  intérêt  à 
accepter  la  communauté,  parce  que  celle-ci  sera  mauvaise. 
Mais,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  en  étudiant  la  séparation  de 
biens,  et  comme  le  faisait  déjà  remarquer  Pothier  (")  qui 
citait  un  acte  de  notoriété  du  Cliàtelet  de  Paris,  il  est  pos- 
sible que  l'épouse  séparée  de  biens  ait  intérêt  à  accepter.  11 
suffit  de  supposer  la  séparation  demandée  pour  cause  de 
péril  de  la  dot  à  une  époque  où  les  biens  tombés  en  commu- 
nauté du  chef  de  la  femme  ne  sont  pas  complètement  absor- 
J)és.  Aussi  l'article  174  du  Code  de  procédure  civile  appli- 
que-t-il,à  notre  hypothèse  de  séparation  de  biens,  l'exception 
dilatoire  reconnue  à  l'épouse  pendant  les  délais  pour  faire 
inventaire  et  déli])érer. 

Mais  comment  interpréter  le  silence  gardé  par  la  femme 
pendant  les  trois  mois  et  quarante  jours  qui  suivent  la  dis- 
solution de  la  communauté  par  la  séparation  de  biens  prin- 

(')  Jleq.,13jiiill.l8.)9,  S.,  1900.1.  165,  D.,  1900.1.  195.-  V.  et  cpr.Troplong-, 
op.  cit.,  III,  n.  1577  ;  Marcadé,  sur  l'ai't.  1463,  n.  2  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit., 
II,  II.  1041  et  1042  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariac,  IV,  §  650,  note  37,  p.  158; 
Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  441  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  517,  p.  415  : 
c.uillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1297  :  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  301  ;  Planiol,  op.  cit., 
m,  (2«édit.),    n.  1231. 

(-)  Poihier, Communauté,  n    520. 
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cipale  ?  Faut-il  l'aire  intervenir  l'article  1463  par  analogie  ? 
Si  oui,  la  l'eninie  séparée  de  biens  voulant  accepter  la  com- 
niunanté  malgré  cette  séparation,  devrait  manifester  sa 
volonté  à  cet  égard,  soit  expressément,  soit  tacitement,  dans 
le  délai  de  trois  mois  et  quarante  jours,  sauf  à  obtenir  de  la 
justice  une  prorogation  ;  faute  de  quoi,  elle  serait  censée 
avoir  renoncé.  Des  interprètes  nombreux  se  rangeât  à  cet 
avis.  On  observe  à  ce  sujet  que,  dans  l'hypotlièse  d'une  sépa- 
ration de  corps,  le  silence  de  Fépouse  implique  une  renoncia- 
tion, alors  que  cependant  la  communauté  peut  être  bonne, 
tandis  qu'elle  sera  le  plus  souvent  mauvaise  en  cas  de  disso- 
lution par  une  séparation  de  biens.  L'article  1463  doit  donc, 
conclut-on,  recevoir  ici  a  fortiori  son  application  (^). 

Cette   solution    nous  semble  très  contestable.  En  efïet,  en 
édictant   l'article  1463,  le    législateur   n'a    guère    envisagé 
l'état  plus  ou  moins  satisfaisant  de  la  communauté  à  sa  dis- 
solution. Il  semble  bien  aussi   que  la  règle  posée   par   le 
texte  ne  l'ait  pas  été  uniquement  en  raison  de  la  survivance 
du  mari  et  de  la  continuation  de  sa  détention  des  biens  com- 
muns, puisque  cette  circonstance  existe  également  quand  la 
communauté  se  dissout  par  le  prédécès  de  Tépouse.  Alors 
pourtant  l'acceptation  est  présumée.  C'est  surtout  à  cause  de 
la    mésintelligence    des    deux  conjoints,    entre  lesquels   la 
guerre  est  déclarée,  qu'il  a  été  décidé,  dans  Tarticle    1463, 
que  l'inaction  de  la  femme  serait  vite  interprétée  dans  le 
sens  d'une  renonciation  de  sa  part  à  la  communauté.  Or, on 
ne  peut  point  sérieusement  affirmer  que  la  mésintelligence 
soit  la  règle  entre  lesépoux  judiciairement  séparés  de  biens. 
Loin  de  là,  le  législateur  est  traditionnellement  obsédé  de  la 
crainte   que    les    conjoints    ne    s'entendent    trop    bien    aux 
dépens  des  créanciers  du  mari.  L'article  1463  ne  peut  donc 
pas   être  étendu  par  a  fortiori,  ni  même  par    identité   de 

(')  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1582  ;  Rodière  el  Ponl,  op.  cit.,  II,  n.  1041  ; 
Aubry  el  Rau,oj).ct/.,V^§  519,  texte  el  note  13, p.  415;  Marcadé,  sur  1  art.  1463, 
n.  3  ;  Dnranton,  op.  cit  .  XIV,  n.  450  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1295;  Uuc, 
op,  cit.,  IX,  n.  301  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1744  s.  ;  Rép.  gên.  Fuzier- 
Herman,  v»  Communauté,  n.  1744  s.  —  V.  également  Agen,  14  mai  1861. 
D.,  61.  2.226.  -  J.  Mirecourl,  30  mars  1849,  D.,  49.  5.  356. 
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motifs,  (le  la  séparation  de  corps  à  la  séparation  de  ])ieMs 
principale.  L'argnnient  a  fortiori  invoqué  dans  l'opinion 
que  nous  répudions,  —  argument  l)asé  sur  lidée  que  la 
séparation  de  ])iens  implique  le  plus  souvent  linsolvabilité 
de  la  communauté,  — ne  nous  semble  nullement  imposer  la 
nécessité  d'une  prompte  acceptation  de  la  part  de  l'épouse. 
En  somme,  nous  nous  refusons  à  étendre  à  la  séparation  de 
biens  principale  une  disposition  d'un  mérite  aussi  discuta- 
ble que  l'est  celle  de  l'article  146)1,  dont  la  jurisprudence  a 
cherché  si  souvent  à  atténuer  en  fait  l'application  (^). 

Si  nous  ne  craignions  d'être  accusés  de  Immérité,  nous 
dirions  que  l'article  1463  est  excessif  en  tant  qu'il  établit  une 
sorte  de  déchéance  du  droit  d'accepter  la  communauté  au 
préjudice  d  une  femme  qui, peut-être, ne  cherche  que  le  repos 
et  à  ]arruelle  son  mari  inspirera  fréquemment  un  certain 
effroi.  Ne  concoit-on  pas  qu'elle  tarde  quelque  peu  à  provo- 
quer, non  seulement  l'ouverture,  mais  la  continuation  et 
l'achèvement  de  l'inventaire  ?  Ne  comprend-on  pas  qu  elle 
hésite  à  solliciter  la  prorogation  du  délai  de  trois  mois,  en 
continuant  ainsi  la  lutte  judiciaire?  Il  n'y  a  de  fondé  dans  la 
disposition  de  l'article  1463  que  ceci:  c  est  qu'il  eût  été  into- 
lérable que  le  mari  ou  l'ex-mari  n'eût  pas  le  droit,  comme 
les  créanciers  de  la  communauté,  de  forcer  la  femme  à 
prendre  parti  après  les  délais  expirés.  Aussi,  tout  en  étant 
d'avis  que  la  doctrine,  d'après  laquelle  l'article  1463  n'éta- 
blirait qu'une  présomption  légale  de  renonciation  suscep- 
tible d  être  librement  combattue  par  toute  preuve  contraire, 
n'est  pas  admissible  dans  l'état  actuel  de  nos  lois,  recon- 
naissons-nous, sans  difficulté,  que  cette  doctrine  serait  peut- 
être  la  meilleure  en  législation. 

Tout  ceci  prouve  qci  il  serait  dangereux  d'étendre  l'arti- 
cle 1403  à  la  femme  séparée  de  biens  principalement.  L'arti- 
cle 1444  nous  paraît  suffire  à  la  situation.  Les  créanciers  de 
la  communauté  forceront  bien  lépouse  à  prendre  parti  une 


C)  V.  el  cpr.  Déniante  et  Golmet  de  Sanlenre,  0/3.  cit.,  Yi,  n.  120  J)is  :  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXÏI,  n.  407  ;  Vii^né,  op.  cit.,  lll,  n.  319  ;  Planiol,  op.  cit..  111, 
2«  édit.,  n.  1232.  -  Rouen,  10  juill.  1826,  S.  chr.,  D.,  27.  2.77. 
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fois  les  délais  expirés.  Du  reste,  s'ils  absorbent  tous  les 
biens,  et  si  la  femme  veut  figurer  à  côté  d'eux  comme  créan- 
cière de  ses  reprises,  elle  sera  nécessairement  amenée  à  se 
prononcer  pour  ]3ouvoir,  par  exemple,  invoquer  le  bénéfice 
de  son  hypothèque  légale  sur  les  conquêts  de  communauté. 
Elle  ne  peut  en  effet  s'en  prévaloir,  d'après  l'opinion  géné- 
rale, qu'en  répudiant  cette  communauté.  Et  puis,  pour  se 
soustraire  à  l'action  des  créanciers  communs  sur  ses  biens 
personnels,  l'épouse  ne  sera-t-elle  pas,  presque  toujours, 
obligée  de  renoncer  ?  Evidemment  oui.  En  mi  mot,  le  pro- 
blème ne  se  pose  même  pas  entre  la  femme  et  les  créanciers 
de  la  communauté. 

Ce  problème  n'existe  qu'entre  l'épouse  et  le  mari.  Or,  celle- 
ci  n'est-elle  pas  en  droit  de  dire  à  son  mari  :  J'attends  que 
tout  le  passif  soit  payé  avant  de  vous  dire  si,  par  extraordi- 
naire, j'accepterai  la  communauté.  Le  mari  ne  peut  pas 
se  plaindre.  11  peut  hâter  la  liquidation,  la  faciliter.  Et  si  la 
femme  interrompait  ses  poursuites,  il  y  aurait  lieu  d'inter- 
préter son  attitude,  non  pas  dans  le  sens  d'une  renonciation 
selon  l'esprit  de  l'article  1463,  mais  dans  le  sens  de  quelque 
chose  de  mieux  qu'une  acceptation  :  à  savoir  le  rétablisse- 
ment rétroactif  de  la  communauté,  qui  serait  réputée  n'avoir 
jamais  été  dissoute  par  une  séparation  de  biens  non  avenue. 

1059.  L'article  1462  n'a  pas  trouvé  place  dans  les  expli- 
cations précédentes.  Il  suffit  de  le  transcrire  pour  constater 
qu'il  n^'a  plus  d'utilité  de  nos  jours  depuis  la  disparition  de 
la  mort  civile,  abrogée  par  la  loi  du  31  mai  1854.  Cet  arti- 
cle 1462  est  ainsi  conçu  :  «  Les  dispositions  des  articles  145() 
«  et  suivants  sont  applicables  aux  femmes  des  individus  morts 
«  civilement,  à  partir  du  moment  où  la  mort  civile  a  com- 
«  mencé.  » 

1060.  4°  Exercice  de  la  faculté  d'accepter  la  communautr 
ou  dy  renoncer  en  cas  d'absence  de  Vun  des  conjoints.  — 
Nous  allons  successivement  nous  placer  :  1°  pendant  la 
période  de  présomption  d'absence  et  2°  après  la  déclaration 
d'absence. 

a)  Pendant  la  période  de  présom23tion,  l'absence,  nous  le 
savons,  ne    dissout  pas,  même  provisoirement,  la  commu- 
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naiité  (^).  Seulement  celle-ci  peut  preiulre  fin  i)ar  In  mort  du 
conjoint  présent. 

Si  c'est  la  femme  qui  est  présumée  absente,  et  que  la  com- 
munauté vienne  à  se  dissoudre  par  le  décès  du  mari,  lorsque 
les  héritiers  de  ce  dernier  voudront  procéder  à  l'inventaire, 
à  la  liquidation  et  au  partage  de  cette  communauté,  l'absente 
<levra,  conformément  à  l'article  113,  être  représentée  à  toutes 
ces  opérations  par  un  notaire,  commis  par  le  tribunal. 

Mais  ce  notaire  peut-il  accepter  la  communauté  ou  y  renon- 
cer selon  l'intérêt  de  la  femme?  Lorsque  nous  nous  sommes 
demandé  précédemment,  à  propos  de  la  personne  démente 
non  interdite  internée  dans  un  asile  d  aliénés,  si  Tacceptation 
et  la  répudiation  de  la  communauté  pouvaient  être  faites  eu 
son  nom,  nous  avons  constaté  que  ni  le  mandataire  ad  litem, 
ni  radministrateur  provisoire,  ni  le  notaire  commis  par  le  pré- 
sident du  tribunal  à  défaut  d'administrateur  provisoire 
(art.  3G,  loi  du  30  juin  1838)  n'ont  le  pouvoir  d'opter  aux 
lieu  et  place  de  l'aliéné  interné.  Cette  option  ne  peut  émaner 
que  d'un  tuteur,  ce  qui  suppose  l'interdiction  del'aliéné,  sauf 
à  réserver  le  cas  où  ce  dernier  peut  prendre  parti  par  lui- 
même,  ou  par  un  mandataire  de  son  choix,  dans  un  intervalle 
lucide  (2).  Dès  lors,  à  première  vue,  on  serait  tenté  de  consi- 
dérer que  le  notaire  désigné  dans  les  termes  de  l'article  113 
n'a  pas  plus  de  pouvoirs  que  le  notaire  commis  en  vertu  de 
l'article  36  de  la  loi  de  1838.  Toutefois,  cette  assimilation  ne 
serait  pas  exacte.  On  peut  d'abord  émettre  l'idée  générale 
suivante.  La  loi  du  30  juin  1838,  peut-on  olire,  n'a  entendu 
créer  qu'un  système  provisoire  de  protection.  Les  auteurs 
de  cette  loi  semblent  n'avoir  pas  voulu  organiser  des  garan- 
ties définitives  pouvant  faire  concurrence  à  la  tutelle  pour 
cause  de  démence.  Or  cette  idée- là  est  tout  à  fait  étrangère  à 
la  réglementation  de  l'absence  par  le  Code  civil.  De  plus, 
tandis  que  le  notaire  commis  en  vertu  de  l'article  30  de  la 
loi  de  1838  est  désigué  par  le  président  du  tribunal,  le 
notaire  dont  parle  l'article  113  tient  ses  fonctions  du  tribu- 


l')  V.  supra,  II,  n.  992. 
(-)  V.  supra,  11,  1027. 
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nal  tout  entier.  Ce  tribunal  peut,  selon  les  circonstances, 
étendre  ou  restreindre  les  pouvoirs  de  Tofiicier  ministériel. 
Il  peut,  selon  l'opinion  générale  (*),  lui  accorder  l'autorisa- 
tion de  provoquer  au  nom  du  présumé  absent  la  liquidation 
et  le  partage  de  la  communauté,  ce  que  nous  n'avons  pas 
admis  pour  le  notaire  nommé  dans  les  termes  de  l'article  30 
de  la  loi  de  1838.  Pourquoi,  dès  lors,  le  tribunal  ne  pour- 
rait-il pas,  en  vertu  de  l'article  113,  donner  au  notaire  le 
droit  d "opter  entre  l'acceptation  et  la  répudiation  de  la  com- 
munauté, si  les  héritiers  du  mari  défunt  veulent  sortir  de 
l'indivision  et  exigent  qu'un  parti  soit  pris  sur  cette  commu 
nauté  au  nom  de  1  épouse  présumée  absente,  alors  que  l'ex- 
ception dilatoire  de  Tarticle  174  du  Gode  de  procédure  civile 
ne  peut  plus  être  opposée  ? 

Mais  il  est  possible  que  la  femme  présumée  absente  repa- 
raisse avant  que  l'option  ait  été  exercée  vis-à-vis  de  la  com- 
munauté ;  ou  bien  il  peut  arriver  que,  eu  égard  aux  circons- 
tances, le  tribunal  ait  refusé  au  notaire  commis  conformé- 
ment à  l'article  113  le  droit  de  prendre  parti,  au  nom  de 
l'épouse  disparue,  entre  l'acceptation  et  la  répudiation.  En 
une  pareille  occurrence,  si  la  femme  reparaît,  elle  ne  peut 
pas  subir  la  rigueur  des  délais  impartis  par  larticle  145G  à 
la  veuve  présente  qui  est  en  possession  de  l'actif  commun  {^). 
De  là  nous  conclurons  aussi  que  les  délais  de  l'article  1450 
ne  seraient  pas  non  plus  opposables  au  notaire  chargé  par 
le  tribunal,  en  vertu  de  larticle  113,  d  accepter  ou  de  répu- 
dier la  communauté. 

Nous  venons  d'envisager  ainsi  Ihypothèse  où  la  femme 
est  présumée  absente  et  où  le  mari  présent  vient  à  décéder. 
Observons  que  tout  ce  qui  précède  serait  vrai,  en  supposant 
que  la  femme  présente  venant  à  décéder,  son  héritier  unique 
ou  l'un  de  ses  héritiers  ('),  après  le  décès  de  l^épouse  et  avant 
d'avoir  pris  parti,  vienne  à  disparaître  et  se  trouve  en  état 
de  présomption  d'absence. 

(')  Rapp.Baudry-Lacantinerie  el  Houques-Fourcade,  De.v/)er.90?i/ies,  I,n.l071. 
(-)  V.  supra,  il,  n.  1050. 

{^j  Rappelons  (|ue  chacun  des  héritiers   peut,  d'après  l'art.    1475,  prendre    au 
î^ard  de  la  communauté  le  parti  qui  lui  convient.  V.  supra,  II,    n.    1007  bis. 
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1061.  Supposons  maintenant  la  femme  présente  et  le  mari 
disparu.  L'absence  de  ee  dernier  n'est  pas  encore  déclarée, 
ni  l'envoi  en  possession  provisoire  prononcé.  Puis  Tépouse 
vient  à  mourir.  La  communauté  se  trouve  dissoute  par  suite 
de  cette  mort  et  le  droit  de  l'accepter  ou  d'y  renoncer  appar- 
tient aux  héritiers  de  la  femme  décédée.  Ceux-ci  l'exerceront 
dans  les  délais  et  conditions  réedés  par  l'article  1466.  Nous 
savons,  par  avance,  ([ue  l'interprétation  la  plus  récente  de 
ce  texte  leur  laisse  d'ailleurs  toute  latitude  ('),  sauf  à  remar- 
quer que,  dans  la  circonstance  que  nous  prévoyons  en  ce 
moment  et  en  raison  de  l'absence  du  mari,  le  défaut  d'un 
prompt  inventaire  serait  regrettable.  Lesscelir^s  doivent  être 
posés  d'office  et  c'est  aux  héritiers  présomptifs  du  disparu  à 
provoquer  des  mesures  conservatoires. 

Pour  représenter  le  présumé  absent, il  y  aura  lieu  défaire 
commettre  un   notaire^  conformément  à  l'article  113. 

1062.  Nous  avons  prévu  ainsi  tour  à  tour,  en  supposant 
une  présomption  d'absence,  le  cas  où  la  femme  a  disparu, 
puis  le  cas  de  disparition  du  mari.  Dans  ces  deux  hypothè- 
ses, la  communauté  ne  peut  être  liquidée  qu'en  envisageant 
sa  situation  au  jour  du  décès  de  l'époux  présent. 

Seulement,  si  l'absence  se  prolonge,  si  l'on  arrive  à  la 
déclaration  et  à  l'envoi  en  possession  provisoire,  il  faudra 
rectitier,  s'il  y  a  lieu,  la  liquidation,  en  considérant  la  com- 
munauté comme  dissoute  du  jour  de  la  disparition  ou  des 
dernières  nouvelles  de  l'alîsent  (-). 

De  même,  si,  avant  la  déclaration  d'absence,  on  appre- 
nait que  le  conjoint  disparu  est  décédé  avant  l'époux  pré- 
sent, il  y  aurait  encore  lieu  à  un  redressement  de  la  liqui- 
dation de  la  masse  commune,  en  tenant  compte  du  moment 
de  la  dissolution  delà  communauté,  diss(dution  plus  ancienne 
qu'on  ne  l'avait  cru  d'abord. 

Bien  mieux,  quand  il  y  a  envoi  en  possession  provisoire 
ou    réception  de  nouvelles  apprenant   la    mort   de    l'époux 

(i)  \ .  supra.  II,  n.   1055,   ^j. 

(-)  V.  !iupt\%,  II,  n.  \)92.  Mais  il  ne  nous  semble  pas  possible  de  donner  nn 
tel  effet  à  l'absence  avant  la  période  de  déclaration  el  l'envoi  en  possession  pro- 
visoire. 
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absent  avant  le  décès  du  conjoint  présent,  n'y  a-t-il  pas 
lieu,  non  seulement  à  un  redressement  de  la  liquidation  de 
la  masse  commune,  mais  même  à  un  exercice  nouveau  du 
droit  d'option  au  regard  de  la  communauté  ?  Certes!  selon 
que  la  communauté  est  dissoute  à  une  époque  ou  à  une  autre, 
elle  peut  être  avantageuse  ou  désavantageuse. 

1063.  b)  Passons  à  la  période  de  déclaration  d'absence. 
Dans  cette  période,  le  conjoint  présent,  sans  qu'aucun  délai 
lui  soit  imparti  à  ce  sujet,  —  sauf  à  observer  que,  en  fait, 
ce  droit  survivra  difficilement  à  l'envoi  en  possession  pro- 
visoire (%  —  a  le  choix  entre  la  continuation  provisoire  de 
la  communauté  ou  la  dissolution  provisoire  de  ce  régime  (-). 

Il  est  à  peine  besoin  de  faire  remarquer  que  ce  droit  d'op- 
tion, qui  appartient  aussi  bien  au  mari  qu'à  la  femme,  ne 
doit  pas  être  confondu  avec  l'option,  très  différente,  entre 
l'acceptation  et  la  répudiation  de  la  communauté. 

Cette  observation  élémentaire  faite,  prévoyons  successi- 
vement que  le  conjoint  présent  a  opté  pour  la  dissolution 
provisoire  de  la  communauté,  ou  qu'il  a  opté  pour  sa  conti- 
nuation provisoire. 

1064.  a.  Le  conjoint  présent  ayant  opté  pour  la  dissolu- 
tion provisoire  de  la  communauté,  il  y  a  lieu  de  distinguer 
selon  que  ce  conjoint  est  le  mari  ou  la  femme. 

Si  la  femme  est  présente  et  qu'elle  opte  pour  la  dissolution, 
elle  devra  nécessairement  prendre  j)(irti  entre  l'acceptation 
et  la  répudiation  de  la  communauté.  Nous  croyons  même 
que,  si  elle  ne  fait  pas  inventaire  dans  les  trois  mois  de 
l'envoi  en  possession  provisoire,  elle  sera  déchue  de  la 
faculté  de  renoncer  (•^).  Elle  aura  violé  dans  ce  cas,  non  seule- 


(^)  L'ai'L  124  n'impai'lii,  en  effet,  aucun  délai  et  laisse  au  conjoint  présent  le 
droit  d'option  tant  qu'il  n'y  a  pas  renoncé,  par  exemple  en  remettant  les  biens 
communs  aux  envoyés  en  lîossession  provisoire.  L'envoi  en  possession  provi- 
soire exécuté  fera  donc  aisément  considérer  l'époux  présent  comme  ayant 
renoncé  à  la  continuation  provisoire  de  la  communauté.  Mais  l'envoi  en  posses- 
sion provisoire  peut  lui-même  être  indéfiniment  relardé  après  la  déclaration 
d'absence,  bien  que, en  générale,  cet  envoi  en  possession  soitl'unique  but  de  cette 
déclaration. 

(2)  V.  supra,  II,  n.  992  s. 

(3)  V.  supra,  II,  n.  1048. 
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ment  Tarticle  14oG,  mais  encore  rarticle  l^V),  si  l'on  admet 
(In  moins  la  doctrine  d'après  laquelle  l'inventaire  doit  être 
dressé  tout  à  la  fois  par  l'époux  qui  opte  pour  la  continua- 
tion provisoire  de  la  communauté  et  par  celui  qui  opte  pour 
sa  dissolution  provisoire  (^). 

On  peut  conclure  de  là  que  l'option  do  la  felnme  sera 
irrévocable  à  moins  que  l'absence  du  mari  ne  vienne  à  ces- 
ser, soit  par  le  retour  de  celui-ci,  —  ce  qui  rétablit  la  com- 
munauté, —  soit  par  la  preuve  de  son  décès  à  une  époque 
l)ostérieure  à  celle  de  sa  disparition. 

S'il  arrivait  que  l'épouse  présente  vint  à  mourir  pendant 
cette  période  denvoi  en  possession  provisoire,  alors,  — 
sauf  si  l'absent  revenait  ou  si  l'on  apprenait  que  son  décès 
se  fût  produit  avant  la  mort  du  conjoint  présent,  —  rien  ne 
serait  changé  à  la  liquidation  de  la  communauté.  Celle-ci 
serait  toujours  réputée  avoir  été  dissoute  au  jour  de  la  dis- 
parition du  mari.  Mais,  en  cas  de  retour  de  l'époux  absent 
ou  de  la  preuve  de  sa  mort  dans  les  termes  que  nous  avons 
dits,  il  devra  y  avoir  redressement  de  la  liquidation  de  la 
masse  commune  en  se  plaçant  à  l'épocjue,  soit  de  la  mort 
de  l'épouse  présente,  soit  du  décès  du  conjoint  absent. 

Imaginons  maintenant  la  femme  absente  et  le  mari  pré- 
sent ayant  opté  pour  la  dissolution  provisoire  de  la  commu- 
nauté. C'est  alors  aux  héritiers  présomptifs  de  l'épouse, 
envoyés  en  possession  provisoire  de  la  succession,  qu'il 
appartient  d'accepter  la  communauté  ou  d'y  renoncer  aux 
lieu  et  place  de  leur  auteur  (-).  Cette  option  sera  également 
irrévocable  avec  des  limitations  semblables  à  celles  ci-des- 
sus signalées. 

Si  le  mari  présent  vient  à  mourir,  cette  mort  produit  des 
effets  analogues  à  ceux  du  décès  de  la  fenmie  présente  dans 
les  mêmes  circonstances. 

1064  bis.  ê.  L'époux  présent,  au  lieu  d'opter  pour  la  dis- 
solution provisoire  de  la  communauté,  a  opté  pour  la  conti- 


(')  V.  supra.  II,  n.  993. 

(-)  L'option  des  héritiers  présoniptiis  de  la  femme  absente  constitue  évidem- 
ment pour  chacun  d'eux  un  droit  personnel  qu'il  peut  exercer  ;i  sa  convenance 
(art.  1475).  -  Y.  supra,  II,  n.  1007  s. 
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luiation  piovisoire  do  ce  régime.  11  conserve  alors,  ou  prend 
radministratioTi  provisoire  de  la  communauté  (art.  124). 
Cette  siiaalion  se  prolonge,  soit  jusqu'à  l'envoi  en  posses- 
sion définitif,  s'il  ne  revient  pas  au])aravant  sur  son  premier 
parti  ou  s'il  n'est  pas  déchu  pour  cause  de  mauvaise  admi- 
nistration, —  soit  jusqu'à  son  propre  décès  ou  bien  jusqu'à 
la  nouvelle  de  la  mort  de  son  conjoint  absent  (^). 

Dans  ce  dernier  cas,  l'absence  s'évanouit  rétroactivement. 
11  y  a  lieu  de  procéder  conformément  au  droit  commun, 
en  tenant  compte  de  cette  circonstance  que  les  délais  pour 
accepter  ou  pour  renoncer  n'ont  pas  pu  courir  avant  la  nou- 
velle du  décès  de  l'absent.  Si  la  continuation  de  la  commu- 
nauté cesse  parce  que  l'époux  présent  en  est  déchu,  ou 
parce  qu'il  revient  sur  son  premier  parti  et  opte  pour  la 
dissolution  provisoire  de  la  communauté  :  on  suivra  les  règles 
précédemment  exposées  au  sujet  de  cette  dissolution  provi- 
soire. Enfin,  si  la  continuation  de  la  communauté  subsiste 
jusqu'à  l'envoi  en  possession  définitif  ou  jusqu'au  décès  de 
l'époux  présent,  la  question  d'acceptation  ou  de  répudiation 
de  la  communauté  est  ajournée.  Le  législateur  a  eu  le  soin 
de  dire  que  la  femme,  en  optant  pour  la  continuation  de  la 
communauté,  et  en  se  chargeant  de  son  administration  pro- 
visoire, ne  fait  pas  une  sorte  d'acceptation  anticipée  de  cette 
communauté  par  une  immixtion  prématurée.  Cette  solution 
n'est  que  l'application  de  la  règle  d'après  laquelle  l'épouse 
ne  peut  pas  valal)lement  opter  avant  la  dissolution  de  la  com- 
munauté (art.  1453)  (^).Quoiquil  en  soit,  si  la  communauté 
est  continuée  provisoirement,  il  vient  un  moment  où  cepen- 
dant, elle  doit  se  dissoudre  :  c'est  celui  de  l'envoi  en  posses- 
sion définitif  ou  de  la  mort  de  l'époux  présent.  Dans  ces 
deux  cas,  puisque  l'incertitude  subsiste  sur  le  sort  de  l'ab- 
sent, la  communauté  est  toujours  réputée  dissoute  du  jour 
de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles.  C'est  en  se 
plaçant  à  cette  époque  qu'il  y  a  lieu  de  procéder  à  la  liqui- 
dation de  la    masse  commune.  La   femme    ou  ses  héritiers 


(')  V.  supra.  II,  n.  994. 
e')  snpni,  II,  n.  1006. 
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devront,  d'après  les  distinctions  ci-dessus,  accepter  la  com- 
munauté ou  y  renoncer.  L'épouse  aura  trois  mois  pour  iain^ 
inventaire  à  compter  de  l'envoi  en  possession  défini til'.  (Juant 
aux  héritiers  de  la  femme,  ils  jouiront  de  l'interprétation 
large  donnée  par  la  jurisprudence  à  l'article  l^i-()(). 


CHAPITRE     iV 

DE  LA  LIQUIDATION  DE  LA  COMMUNAUTÉ  OU  DU  RÈGLEMENT  DES 
DROITS  ET  DES  OBLIGATIONS  DES  ÉPOUX  OU  DE  LEURS  HÉRI- 
TIERS APRÈS  LA  DISSOLUTION  DE  LA  COMMUNAUTÉ. 

1065.  Xous  avons  terminé  Tétude  des  règles  relatives  à  la 
dissolution  de  la  conununauté  et  à  Texercice  du  droit  d'op- 
tion que  la  loi  confère  à  1  épouse.  11  nous  reste  à  fournir  la 
réponse  à  cette  double  question  :  Quels  sont  les  droits  de 
chacun  des  époux  sur  l'actif  commun  et  comment  le  passif 
se  répartit-il  entre  eux  ?  La  détermination  de  ces  droits  et 
obligations  constitue  la  liquidation  à  laquelle  s'ajoute  le  ])ar- 
tage  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté. 

Mais, d'abord, entre  lépoque  de  la  dissolution  de  la  com- 
munauté et  celle  de  la  liquidation  et  du  partage  de  la  niasse 
commune  — ,  ou  même  de  l'exercice  par  la  femme  ou  ses 
héritiers  de  leur  droit  d'option, —  il  s'écoule  nécessairement 
un  certain  temps,  parfois  très  long,  d'ordinaire  assez  court. 
Chacun  est  disposé,  surtout  quand  il  n'y  a  pas  d'usufruit  qui 
en  restreigne  l'étendue,  à  faire  valoir  ses  droits  le  plus  tôt 
possible.  Durant  cette  période  d'indivision, qui  va  être  chargé 
d'administrer  la  masse  commune  ?  C'est  là  évidemment  une 
question  dont  la  solution  s'impose  comme  préambule  de  la 
liquidation  et  du  partage. 

Qui  donc  administrera  les  biens  communs,  jusqu'à  ce  que 
la  renonciation  les  ait  intégralement  attribués  au  mari  ou  à 
ses  représentants  ;  ou  bien,  en  cas  d'acceptation  de  la  com- 
munauté par  la  femme  ou  par  ses  ayants  cause,  jusqu'à  ce  que 
le  partage  ait  assuré  à  chacun  la  propriété  exclusive  et  la 
libre  disposition  des  biens  compris  dans  son  lot  ? 
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Avant  la  dissolution  de  la  communauté,  le  titre  de  chef  do 
cette  communauté,  qui  appartient  au  mari,  est  indélébile. 
Nous  avons  constaté  précédemment  que,  môme  au  cours  d'une 
instance  en  divorce,  en  séparation  de  corps  ou  en  séparation 
de  biens,  l'administration  de  la  communauté  ne  doit  pas  lui 
être  enlevée.  Les  magistrats  ne  peuvent  autoriser  que  des 
mesures  conservatoires  partielles,  relatives  à  certains  biens 
et  renfermées  dans  les  limites  d'une  urgence  constatée  (*). 

Mais,  dès  que  la  dissolution  de  la  communauté  est  défini- 
tive, on  serait  tenté  de  dire  que  les  deux  époux  ou  leurs 
représentants  vont  avoir,  en  principe,  des  droits  égaux  à 
l'administration  provisoire  de  la  masse  indivise.  Toutefois, 
te,  règle  ainsi  formulée,  si  elle  peut  être  établie  en  matière 
de  succession  ('),  serait  trop  absolue  en  cas  de  communauté. 
Lorsqu'il  s'agit  de  cette  dernière,  il  faut  avant  tout  considé- 
rer comment  sa  dissolution  s'est  produite.  A  moins  d'ima- 
giner les  conjoints  décédés  dans  le  même  événement  ou  à 
une  époque  très  rapprochée,  si  bien  qu'un  intervalle  de  temps 
insignifiant  au  point  de  vue  de  l'administration  de  la  masse 
commune  aura  séparé  les  deux  décès,  il  y  a  lieu  de  se 
demander,  lorsque  la  mort  de  l'un  des  époux  a  mis  fin  à  la 
communauté,  si  le  conjoint  survivant  ne  se  trouve  pas  placé 
dans  une  situation  spéciale  par  rapport  aux  représentants 
de  son  conjoint  prédécédé. 

Peut-être  la  communauté  s'est-elle  dissoute  du  vivant  des 
conjoints.  Peut-être  enfin  cette  communauté  est-elle  indivise 
entre  les  représentants  des  époux  tous  deux  décédés. 

1066.  La  communauté,  supposons-le,  s'est  dissoute  par  le 
décès  de  Tun  des  époux:  c'est  ce  qui  arrive  le  j)lus  fréquem- 
ment. En  pareil  cas,  il  convient  d'abord  de  mettre  à  part 
l'hypothèse  dans  laquelle  le  conjoint  survivant  a  la  tutelle 
des  enfants  communs,  héritiers  du  prédécédé.  C'est  à  lui 
seul  qu'appartient  l'administration  de  la  communauté,  tant 
en  son  nom  personnel  que  comme  tuteur  de  ses  enfants 
mineurs.  Les  pouvoirs  qu'il  possède  en  cette  dernière  qua- 


(1)  V.  5Z7pra,  II,  n.  928 

(2)  V.  Baudry-Lacantinerie  el  Wahl,  Successions,  II.  n.  2079  s.  (2*  édil.). 
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lité  sont  nettement  définis  par  les  articles  450  et  suivants  (^). 

D'autre  part,  Tépoux  survivant  aura  le  plus  souvent,  soit 
en  vertu  d'une  disposition  émanée  de  son  conjoint,  soit  en 
vertu  de  la  loi  du  9  mars  1801  modifîcative  de  l'article  7G7, 
un  droit  d'usufruit  j)lus  ou  moins  étendu.  11  aura,  par  suite, 
en  qualité  d'usufruitier,  l'administration  de  la  totalité  ou 
d'une  partie  de  la  succession  de  son  conjoint  prédécédé  et, 
par  conséquent,  de  la  part  do  la  communauté  qui  en  dépend  ('2). 
L'époux  survivant,  usufruitier  peut-être  de  toute  la  succes- 
sion du  prédécédé,  est  donc  investi  d'un  droit  d'administra- 
tion correspondant  à  son  usufruit.  Ce  droit  d'administration 
qui  ne  peut  pas  lui  être  contesté,  ne  peut  lui  être  enlevé 
(|ue  conformément  au  droit  commun  en  matière  d'usufruit 
(art.  G18.  —  V.  aussi  art.  7G7,  al.  9  et  10). 

Mais  si  l'on  met  à  part  ces  hypothèses,  que  faut-il  admettre 
en  supposant  que  le  conjoint  survivant  ne  puisse  pas  invoquer 
la  qualité  d'usufruitier  ou  de  tuteur  pour  prétendre  à  Tadmi- 
nistration  provisoire  de  la  masse  commune?  Le  législateur 
suppose,  en  pareil  cas,  que,  tant  que  les  juges  n'en  ont  point 
autrement  décidé,  l'administration  des  biens  communs  reste 
aux  mains  de  l'époux  survivant,  d'autant  mieux  que  cet 
époux  a  droit  à  une  partie  des  revenus  en  sa  qualité  de  copro- 
priétaire. Voilà  pourquoi  l'article  1456,  si  la  femme  est  sur- 
vivante, nantie  des  biens  communs,  la  déclare  acceptante  dès 
qu'elle  ne  fait  pas  inventaire  dans  les  délais  légaux.  De  même, 
il  résulte  de  l'article  1454,  où  l'idée  est  encore  plus  accen- 
tuée, que,  pour  savoir  si  l'épouse  a  fait  ou  n'a  pas  fait  un 
acte  d'acceptation  tacite,  il  faut  distinguer  avec  soin /^.s- ac^^^ 
purement  administratifs  des  actes  d'immixtion.  De  son  côté, 
l'article  1405  va  jusqu'à  permettre  à  la  veuve  de  vivre  sur 
les  provisions  du  ménage  et  de  continuer  à  résider  dans  l'ha- 

(»)  Cpr.  civ.  rej.,  18  oct.  1893,  S.,  94,  1.  353.  —  V.  Mue,  op.  cU.,  IX,  n.305. 
—  Observons  que  certains  des  enfants  communs  peuvent  être  majeurset  d'autres 
mineurs.  En  pareil  cas,  les  pouvoirs  du  conjoint  tuteur  ne  s'étendront  pas,  en 
cette  seule  qualité,  à  loulc  la  part  de  son  conjoint  prédécédé  dans  la  commu- 
nauté. .  . 

(■-)  L'époux  survivant  administre  alors  la  moitié  de  la  communauté  en  spa 
propre  nom  et  la  totalité  ou  une  partie  de  l'autre  moitié  en.  qualité  d'usufruitier  da 
la  succession  de  son  conjoint.  ,  ,    -    i.  .  ;.i  ■ 
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bitatioii  comiuLine.  Ceci  suppose  hien  qu'elle  reste  seule  nan- 
tie de  tout  ce  qui  se  trouve  dans  cette  habitation,  où,  pen- 
dant la  durée  de  la  vie  commune,  elle  gérait  dans  une  large 
mesure  en  qualité  de  mandataire  tacite  de  son  mari. 

Nous  venons  d'envisager  ainsi  le  cas  où  la  femme  survit 
à  la  dissolution  de  la  communauté. 

Si  c'est  le  mari  qui  a  survécu,  il  conserve  radministration 
qu'il  avait  précédemment,  sauf  atténuation  de  ses  pouvoirs  (*). 
Tant  que  les  héritiers  de  l'épouse  n'ont  pas  accepté,  il  lui 
est  possible,  pour  être  de  préférence  laissé  en  possession  des 
biens  qu'il  a  jusque-là  gérés,  dinvoquer  ce  motif  spécial,  à 
savoir  qu'il  a  sur  le  fonds  commun  non  seulement  un  droit 
certain  jusqu'à  concurrence  de  la  moitié,  mais  un  droit  qui 
peut  s'étendre  à  la  totalité  de  la  masse  commune  en  cas  de 
renonciation  à  la  communauté.  Les  représentants  de  i^épouse 
n'ont,  au  contraire,  comme  elle,  quun  droit  subordonné  à 
la  condition  de  leur  acceptation. 

En  prévoyant  ainsi  que  le  survivant  a  l'administration  de 
la  masse  indivise,  le  législateur  a  simplement  constaté  un 
fait.  Les  autres  intéressés  peuvent  le  faire  disparaître,  immé- 
diatement ou  après  les  délais  accordés  pour  l'option,  selon 
les  cas,  soit  en  provoquant  sans  retard  la  liquidation  et  le 
partage  de  la  communauté,  soit  même,  si  ces  opérations 
menacent  de  se  prolonger,  en  sollicitant  du  tribunal  la  nomi- 
nation d'un  administrateur  provisoire  ou  d'un  séquestre. 

Quoi  qu'il  en  soit,  une  fois  l'acceptation  de  la  commu- 
nauté intervenue  de  la  part  de  la  femme  ou  de  ses  repré- 
sentants, à  moins  qu'un  droit  d'usufruit  ou  une  tutelle  ne 
rompe  l'équilibre,  le  conjoint  survivant  et  les  représentants 
de  l'autre  conjoint  prédécédé  ont,  en  théorie  du  moins,  des 
droits  égaux  à  l'administration  {^). 

1067.  Au  lieu   de   supposer  la  communauté  dissoute  par 


(')  V.  iiifra,  II    n.  1070. 

(-)  Nous  disons  :  en  théorie  du  moins.  Car,  le  fait  que  le  survivant  des  époux 
est  en  possession  entraîne  celte  conséquence,  à  savoir  que,  si  les  représentants 
de  l'époux  prédécédé  veulent  faire  valoir  leurs  droits  de  copropriétaires  pour 
prendre  part  à  l'administration  et  que  le  conjoint  survivant  résiste,  ils  devront 
s'abstenir  de  toute  voie  de  l'ail  et  seront  obligés  de  porter  la  question  en" justice. 
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le  prédécès  de  l'un  des  époux,  prévoyons  sa  dissolution  du 
vivant  des  conjoints.  Nous  dirons  alors  cpie,  jusqu'à  l'accep- 
tation, époque  à  laquelle  les  deux  époux  acquièrent  des  droits 
égaux  à  l'administration  de  la  masse  indivise  à  partager, 
cette  administration  appartiendra  au  mari,  tant  que  les  juges 
n'en  auront  pas  autrement  décidé.  Voilà  pourquoi  l'arti- 
cle 1463  présume  aisément  la  renonciation  à  la  communauté 
de  la  part  de  l'épouse  qui,  dans  les  trois  mois  et  quarante 
jours  après  le  divorce  ou  la  séparation  de  corps  défînitiAC- 
ment  prononcés,  n'a  point  accepté  la  communauté. 

1068.  Enfin,  si  la  communauté  venait  à  se  dissoudre  par 
le  décès  simultané  des  deux  époux,  ou  si  l'un  d'eux  ayant 
survécu  venait  à  mourir  alors  que  la  masse  commune  est 
encore  indivise,  l'administration  de  cette  masse  appartien- 
drait aux  représentants  de  chacun  des  conjoints.  Ceux  de  la 
femme  auraient  à  cette  administration  un  droit  égal  à  celui 
des  représentants  du  mari,  tout  au  moins  lorsqu'une  accep- 
tation de  la  communauté  est  intervenue  (^). 

1069.  Il  résulte  de  ces  explications  que,  en  toute  livpo- 
tlièse,  après  l'acceptation  de  la  communauté,  à  moins  de 
supposer  qu'un  droit  d'usufruit  ou  une  tutelle  vienne  rom- 
pre l'équilibre,  chacun  des  conjoints  ou  leurs  représentants 
ont,  en  théorie,  des  droits  égaux  à  l'administration  de  la 
masse  commune  ('^). 

D'abord,  si  ces  personnes  sont  toutes  majeures  et  capa- 
bles, elles  peuvent  s'entendre  expressément  ou  tacitemenL 
Elles  peuvent  confier  à  un  étranger  ou  laisser  à  l'une  d'elles 
cette  administration  provisoire. 

D'autre  part,  y  eût-il  des  incapables  parmi  elles,  un  accord 
tacite  est  encore  possible.  L'un  des  intéressés  ou  un  étranger 
peut  être  chargé  de  l'administration.  Mais  si  cet  accord  ne 
reste  point  à  l'état  tacite,  réduisant  celui  qui  administre  à 
n'être  en  quelque  sorte  qu'un  gérant  d'afïaires  ;  s'il  revêt 
une  forme  expresse,  la  forme  plus  stable  et  plus  précise  du 

(')  11  faut  observer,  ici,  que  les  représentants  de  la  femme  peuvent  être  les 
mornes  que  ceux  du  mari.  Il  suffit  de  supposer  que  les  époux  soient  décédé^j 
laissant  pour  héritiers  des  enfants  communs. 

("-)  Voir,  à  ce  point  de  vue,  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus,  p.  320,  note  2. 

CONTK.   DE  MAR.    —    IL  21 
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mandat  avec  des    pouvoirs   de  quelque  importance  :    alors 
l'approbation  de  la  justice  devient  nécessaire. 

Dans  les  cas  les  plus  pressants,  il  suffira  de  s'adresser  au 
juge  des  référés  (*).  Sinon,  le  tribunal  statuera  sur  requête 
dans  la  chambre  du  conseil  (^) .  EnfmJ'atfaire  devra  être  por- 
tée à  l'audience,  s'il  s'élève  des  contestations  sur  le  choix  de 
l'administrateur  ou  sur  l'étendue  de  ses  pouvoirs  (^). 

1070.  Nous  savons,  désormais,  qui  peut  administrer  leé^ 
biens  communs  tant  que  dure  l'indivision  de  la  masse  com- 
mune. Voyons  quel  est  le  rôle  et  quels  sont  les  pouvoirs  de 
l'administrateur  provisoire . 

Cet  administrateur  pourra,  sans  conteste,  interrompre  des 
prescriptions,  renouveler  des  inscriptions  hypothécaires, 
encaisser  des  revenus,  faire  des  recouvrements  d'une  cer- 
taine urgence,  comme  ceux  d'une  maison  de  commerce  de 
détail,  d'une  étude  de  notaire,  d'avoué,  d'huissier,  vendre 
des  objets  mobiliers  périssables  ou  des  récoltes  dont  l'alié- 
nation est  pressée, etc. 

Mais,  quel  que  soit  l'administrateur,  s'il  a  excédé  ses  pou- 
voirs, l'acte  par  lui  fait  est  annulable.  De  plus,  s'il  s'agit  de 
l'épouse  n'ayant  pas  encore  pris  parti,  elle  s'expose  à  ce  que 
ces  actes,  quoique  entachés  de  nullité,  constituent  des  faits 
d'immixtion  dans  les  biens  communs,  d'où  résultera  une 
acceptation  tacite  de  la  communauté  conformément  à  l'arti- 
cle 1454.  Nous  nous  bornerons  à  ce  sujet  à  renvoyer  aux 
développements  fournis  sur  ce  texte,  d'autant  mieux  que  la 
ligne  de  démarcation  entre  les  actes  conservatoires  et  urgents 
d'une  part,  et,  d'autre  part,  les  actes  d'immixtion  dans  les 
biens  communs  qui  entrahient  une  acceptation  tacite  de  la 
communauté,  ne  se  confond  point  avec  la  ligne  de  démar- 
cation qui  sépare  les  actes  d'administration  valables  des 
actes  nuls,  comme    excédant  les  pouvoirs   de  l'administra- 


is'^) Rapp.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl.  Successions,  II,  n.  2091  s.  (2"=  édil.). 
-  Bordeaux,  4  avril  1855,  S.  56.  2.  117. 

/■')  Bordeaux,  22  nov.  1870,  S.,  71.  2.  90,  D.,  72.  2.  8. 

t^)  Rapp.  Baudry-Lacanlinerie  el  Wahl,  Saccessions,  II,  n.  2090  (2«  édit.)  et 
les  autorités  citées. 
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teiir  (*).  Or,  nous  n'avons  à  nous  occuper  ici  que  de  cette 
dernière  distinction. 

Cette  observation  présentée,  plusieurs  hypothèses  doivent 
^^tre  prévues  à  l'effet  de  délimiter  les  pouvoirs  de  l'adminis- 
trateur de  la  masse  commune  indivise. 

l*"  Il  peut  s'agir,  d'abord,  d'un  administrateur  provisoire 
nommé  par  tous  les  intéressés  majeurs  et  maîtres  de  leurs 
droits.  C'est  alors  un  mandataire  ordinaire.  Pour  détermi- 
ner ses  pouvoirs,  on  interprétera  la  procuration  ou  mandat 
dans  les  termes  du  droit  commun  de  l'article  1988. 

2°  S'agit-il  d'un  administrateur  tacitement  accepté  par  les 
intéressés,  comme  l'est  l'époux  survivant,  indiqué  tant  par 
les  circonstances  que  par  les  articles  1454, 1456, 1463  et  1465, 
sans  que  la  justice  ait  été  appelée  k  se  prononcer  à  cette 
occasion?  Ses  pouvoirs  se  borneront  aux  actes  urgents  d'ad- 
ministration, aux  dépenses  inévitables  d'entretien,  à  la  per- 
ception des  fruits  et  revenus  (-). 

Cependant,  si  cet  administrateur  fait  des  actes  un  peu 
plus  importants,  sans  protestation  des  intéressés,  tous  majeurs, 
capables  et  présents,  c'est-à-dire  en  état  de  connaître  la  ges- 
tion, de  la  juger  et  d'empêcher  les  actes  en  question,  ceux-ci 
seront  valables,  s'ils  sont  utiles.  Nous  sommes  ici,  en  effet, 
dans  la  plupart  des  cas,  moins  en  présence  d'un  mandat  que 
d'une  gestion  d'affaires.  Nous  l'avons  constaté  déjà.  11  faut 
toutefois  réserver  le  droit  pour  les  tribunaux,  en  présence 
d'un  acte  d'une  utilité  contestable,  d'apprécier  si,  en  fait, 
<îet  acte  n'a  pas  été  accompli  par  l'administrateur  en  vertu 
d'un  mandat  tacite  à  lui  conféré  par  les  intéressés. 

Mais  l'administrateur  provisoire  dont  nous  parlons  a-t-il 
le  pouvoir  de  passer  des  baux  et,  si  oui,  dans  quelles  con- 
ditions ?  Avant  de  répondre  à  cette  question,  il  convient  de 
mettre  à  part  deux  cas.  Il  va  sans  dire,  en  premier  lieu,  que 

♦)  V.  supra,  II,  n.  1036  s 

(•-)  Req.,  10  décembre  1900.  Gaz.  PaL,  1901.  1.  144  (molits).  —Bourges 
10  juin  1902,  G.  Pal.,  1902.  2.  165.  —  .1.  Toul,  28  janv.  1902.  D.  19o3.  2.  465 
noie  Planiol. —  D'après  ce  jugement,  les  créances  communes  ne  se  divisant 
])as  de  plein  droit  en  vertu  de  l'article  1220,  le  mari  survivant  n'aurait  pas  qua- 
lité pour  en  poursuivre  le  recouvrement,  ni  pour  la  totalité,  ni  pour  moitié 
Contra  note  Planiol.  —  Cpr.  infra,  II.  n.  1138. 
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si  radininistrateur  provisoire  a  reçu  à  cet  effet  un  mandat 
régulier  des  copropriétaires  tous  majeurs  et  capables,  il  lui 
est  permis  de  consentir  des  baux  dans  les  limites  de  son 
mandat.  Sa  procuration  pourrait  même  lui  attribuer  le  pou- 
voir d'aliéner  des  immeubles.  En  second  lieu,  il  n'est  pas 
contestable  que  l'époux  survivant  administrateur,  s'il  est 
tuteur  des  enfants  communs  ou  s'il  a  l'usufruit  de  la  succes- 
sion du  prédécédé,  ait  le  droit  de  passer  des  baux  de  neuf 
ans,  conformément  aux  articles  595,  1429,  1430  et  1718.  En 
est-il  de  même  de  celui  qui  est  administrateur  provisoire 
sans  mandat  spécial  légal,  ni  conventionnel  ?  Nous  ne  le 
pensons  pas.  L'administrateur,  en  principe,  nous  paraît  auto- 
risé seulement  à  accomplir  les  actes  conservatoires  et  urgents. 
Sans  doute,  dans  telles  circonstances  données,  la  passation 
d'un  bail  de  neuf  ans  pourra  être  un  acte  qui  s'impose  (^)  ; 
mais,  le  plus  souvent,  il  n'en  sera  pas  ainsi.  Alors  l'admi- 
nistrateur fera  bien  de  se  faire  autoriser  en  justice, ou, sinon, 
de  ne  passer  à  l'amiable  et  sans  autorisation  que  des  baux 
de  courte  durée  ou  résiliables  sans  indemnité  (^).  11  restera 
ainsi  dans  les  limites  de  l'administration  provisoire. 

3"  Il  nous  reste  à  envisager  l'iiypothèse  d'un  administra- 
teur  provisoire    nommé    par  la  justice  (■^).  Observons  à  ce 

(1)  Req.,  10  fév.  1889,  S.,  89.  1.  296. 

(-)  Toulouse,  26  avril  1893,  S.,  96.  2.  252.  —  Rapp,  riaudi-y-Lacanlinerie  et 
Wahl,  Successions,  II,  n.  2099  (2^  édiU)  ;  Guillouard,  Dépôt  et  séquestre, 
n.  182. 

(^)  Il  est  possible,  en  cas  de  diriicullés  sur  radniinistralioii  provisoire  d'une 
communauté  dissoute  en  pays  étranger,  et  comprenant  desbiens  situés  en  France, 
qu'un  administrateur  judiciaire  ait  été  nommé  par  un  tribunal  étranger.  Le  juge- 
ment étranger  devra  être  rendu  exécutoire  en  France,  en  supposant,  tout  au 
moins,  que  l'administrateur  judiciaire  y  veuille  procéder  à  des  actes  d'exécution 
à  l'occasion  de  valeurs  se  trouvant  dans  notre  pays,  même  si  ces  valeurs  sont 
régies  par  la  loi  étrangère  au  point  de  vue  de  leur  attribution  dans  la  liquidation 
et  le  partage  de  la  communauté.  En  imaginant  que  des  immeubles  situés  en 
France  dépendent  de  la  communauté  à  liquider,  c'est  aux  tribunaux  français  seuls 
((u'il  appartiendra  de  faire  le  choix  d'un  administrateur.  Rapp.  J.  Seine,  12  mai 
1891,  /.  Clunet,  1892,  p.  487.  D'ailleurs  les  tribunaux  français,  en  supposant 
qu'une  communauté  existant  entre  époux  étrangers  vienne  à  se  dissoudre  en 
France,  peuvent  ordonner,  conformément  à  la  loi  française,  des  mesures  provi- 
soires, telles  que  l'apposition  des  scellés,  la  confection  d'un  inventaire,  le  dépôt 
à  la  caisse  des  dépôts  et  consignations,  etc.,  à  l'égard  des  valeurs  qui  dépen- 
dent de  la  communauté  et  se    trouvent    sur  le  territoire  français.  Rapp.  Paris, 
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sujet  que  les  articles  1961  et  suivants  ne  sont  pas  considérés 
par  la  pratique  coninie  un  obstacle  à  la  nomination  d'un 
administrateur  provisoire,  pas  plus  pour  une  communauté 
que  pour  une  succession  indivise. 

Ceci  posé,  le  jugement  qui  aura  nommé  l'administrateur 
provisoire  ne  s'expliquera  pas,  le  plus  souvent,  sur  les  actes 
qu'il  lui  sera  permis  de  consentir.  Peut-être  les  pouvoirs  de 
cet  administrateur  n'ont -ils  été  indiqués  qu'en  termes  très 
généraux  par  un  jugement  rendu  en  la  chambre  du  conseil. 
Dans  ce  cas,  il  conviendra  d'en  déterminer  l'étendue  confor- 
mément aux  idées  ci-dessus  développées. 

Mais,  si  les  pouvoirs  de  l'administrateur  nommé  par  la  jus- 
tice ont  été  réglés,  —  ce  qui  sera  rare,  —  par  un  jugement 
contradictoire,  il  y  aura,  en  une  pareille  occurrence,  chose 
jugée  sur  ce  point.  Seulement,  on  peut  se  demander  jusqu'à 
quelles  limites  le  tribunal  peut  régulièrement  étendre  ainsi 
les  pouvoirs  de  l'administrateur  provisoire  qu'il  nomme.  A 
ce  point  de  vue,  nous  nous  trouvons  en  présence, d'une  part, 
de  l'article  796,  au  titre  Des  successions,  qui  permet  au  tri- 
bunal d'autoriser  les  ventes  de  certains  meubles,  des  objets 
susceptibles  de  dépérir  ou  dispendieux  à  conserver,  sans 
qu'on  puisse  induire  de  ces  ventes  une  acceptation  de  la  suc- 
cession par  l'héritier, et,  d'autre  part,  des  articles  439  et  460 
dont  on  peut  rapprocher  l'article  1558.  Ces  derniers  textes 
nous  montrent  que,  lorsqu'il  y  a  des  incapables  parmi  les 
copropriétaires,  le  tribunal  n'aurait  pas  le  droit  d'autoriser 
des  aliénations  d'immeuljles  autrement  qu'à  la  barre  de 
justice,  ou  devant  un  notaire  commis  à  cet  efïet  (art.  954, C. 
pr.  civ.).Xous  conclurons  de  là,  au  sujet  de  la  communauté, 
que,  dans  les  limites  ainsi  décrites,  le  jugement  peut  auto- 
riser l'administrateur  provisoire  qu'il  nomme  à  faire  tous  les 


12  aoùllSiO,  S., 40.  2.  442.  -  Paris,  7déc.  1892,  Gaz.  Pal. ,92.  2.  701.  —  Civ. 
^as-s.,  18  août  1847,  S.,  47.  1.  645.  Ces  règles  seront  suivies  à  moins  de  déro- 
Kalions  résultant  de  traités.  —  Rapp.  J.  Seine,  30  nov.  1887,  J.  Cliinet,  1888, 
p  98. Notons  enfin, cela  va  de  soi, qu'un  administrateur  provisoire  régulièremenl 
nommé  peut  agir  conlormémenl  à  ses  pouvoirs,  même  vis-à-vis  d'étrangers  déte- 
nant des  valeurs  de  communauté.  —  Rapp.  J.  Seine,  6  janv.  1890,  J.  Cliinel, 
1890,  p.  493. 
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actes  judiciaires  ou  extra-judiciaires,  qui  paraissent  utiles  en 
raison  des  circonstances. 

En  tout  cas,  dans  les  hypothèses  douteuses,  l'administra- 
teur judiciaire  agira  sagement  en  se  faisant  autoriser  par  la 
justice  à  passer  tel  ou  tel  acte  ;  ne  serait-ce  que  pour  faire 
constater  les  circonstances  qui  le  décident  à  agir  et  qui  prou- 
vent l'urgence.  Il  faudra,  selon  la  réflexion  du  tribunal  de  la 
Seine,  dans  un  jugement  du  21  janvier  1885  (*),  tenir  compte 
de  l'opposition  des  copropriétaires  intéressés. 

Il  résulte  de  ce  jugement  que  Tadministrateur  provisoire 
a  tort  de  vouloir  déplacer  des  sommes  déposées  à  la  Banque 
de  France,  ce  qui  serait  vrai  à  plus  forte  raison  pour  celles^ 
qui  sont  placées  sur  hypothèque,  quand  il  a  «  en  mains  des 
fonds  plus  que  suffisants  pour  parer  aux  éventualités  de  son 
administration  »;  quand  «  les  intéressés  protestent  »,  et  lors- 
qu'il a  seulement  le  droit  de  faire  des  actes  d^administration, 
même  dans  le  cas  où  «  des  pouvoirs  très  étendus  lui  ont  été 
conférés  à  cet  effet  ». 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'administrateur  judiciaire  représente  la 
communauté  dans  toutes  les  affaires  urgentes,  même  comme 
demandeur  (^).  11  serait,  au  contraire,  sans  qualité  pour  inten- 
ter des  actions  qui  ne  présenteraient  pas  le  même  caractère  (^). 

Il  peut  être  autorisé  à  aliéner  des  meubles  destinés  à  être 
vendus,  par  exemple  les  marchandises  d'un  fonds  de  com- 
merce qu'il  s'agit  de  conserver  et,  pour  le  bon  achalandage 
duquel,  il  peut,  d'ailleurs,  obtenir  le  pouvoir  de  faire  des 
achats  (*). 

Nous  avons  mentionné  que  l'administrateur  provisoire  ne 
pourrait  pas,  au  contraire,  être  autorisé  à  vendre  des  immeu- 
bles. Pourrait-il  même  recevoir  valablement  la  dénonciation 
d'une  saisie  immobilière  ?  Un  jugement  du  tribunal  de  Gre- 
noble (')  répond   négativement.  Mais  l'article  744  du  Gode 

(')  .1.  Seine,  2i  janv.  1885,  France  judiciaire,  85-86.  2.  280. 

(-)  Rapp.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Successions,  II,  n.  2702  (lr«  édil.)»^ 
n.  2093  (2«  édit.L  -  J.  Seine,  15  fév.  1894,  Gaz.  Pal.,  94.  1.  258. 

C)  Rapp.  Paris,  8  nov.  1892,  D.,  93.  2.  248. 

{'•)  Rapp.  Paris,    25  mai  1889,  Gaz.  Trih.,  29  sept.  1889.  -  Baudry-Lacanli 
nerie  et  Wahl,  Successions,  U,  n.  2696  (1-  édit.),  n.  2093  (2»  édit.). 

(•^)  J.  Grenoble,  31  déc.  1885,  France  judiciaire,  85-86.  2.  210. 
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(le  procédiiro  civile  donne  à  tout  administrateur  lég-al  des 
l>iens  d'autrui  le  droit  de  demander  la  conversion  d'une 
saisie  immobilière  en  vente  volontaire,  ou  d'intervenir  dans 
une  demande  de  ce  genre  (*j. 

L'administrateur  peut  encore  être  autorisé  à  traiter  à  for- 
fait pour  obtenir  le  plus  possible  d'un  débiteur  peu  solvable 
(art.  570  G.  comm.)  {-}.  Il  y  a  là  quelque  chose  qui,  sans  se, 
confondre  avec  elle,  se  rapproche  de  la  transaction. 

Mais  l'administrateur  provisoire  pourrait-il  obtenir  le  pou- 
voir de  consentir  à  une  transaction?  Pourquoi  pas,  s'il  y  a 
urgence,  surtout  si  des  formalités  analogues  à  celles  de 
l'article  467  sont  accomplies,  et  si  la  transaction  n'a  pas  pour 
objet  des  droits  immobiliers  litigieux  ?     . 

En  somme,  la  tendance  très  sage  de  la  jurisprudence  nous 
paraît  être  que,  en  dehors  des  actes  urgents  et  conservatoires, 
l'administrateur  provisoire  ne  représente  pas  l'ensemble  des 
copropriétaires,  et  que  ceux-ci  doivent  être  mis  personnelle- 
ment en  cause  dans  tous  les  débats  d'une  certaine  impor- 
tance. 

1071.  Nous  terminerons  avec  l'administration  de  la  masse 
commune  indivise,  en  notant  que  l'administrateur  provisoire 
doit,  comme  tout  mandataire,  rendre  compte  de  sa  gestion. 
Puis,  comme  cela  aura  lieu  le  plus  souvent,  étant  donné 
qu'il  y  aura  eu  des  revenus  encaissés,  si  le  compte  constitue 
l'administrateur  provisoire  débiteur,  le  solde  de  ce  compte 
formera  l'un  des  articles  de  la  niasse  partageable  (^). 

1072.  Nous  arrivons  ainsi  à  la  liquidation  et  au  partage 
de  la  communauté  qui  ne  sont  possibles,  nous  le  savons, 
que  lorsque  la  communauté  est  dissoute  {'').  Les  droits  de 
l'un  et  de  l'autre  époux  ou  de  leurs  représentants  varieront 
singulièrement  selon  que  la  femme  ou  ses  héritiers  auront 
accepté  ou  répudié  la  communauté. 

Aussi  la  division  fondamentale,  dans  l'étude  de  la  liquida- 
tion de  la  communauté,  repose-t-elle  sur  la  distinction  des 

(')  Rapp.  Baudry-Lacanlinerie  el  ^^'alll,  Successions,  II,  n.  2097  (2*  édit.). 

(-)  Lyon-Gaen  el  Renault,  Précis  de  droit  commercial,  II,  n.  2949. 

(3)  V.  infra,  II,  n.  1076  s. 

C)  V.  supra,  II,  n.  990.  -  Req.,  6  avril  1903.  S.,   1904.  1.  505.  -  Limoges, 
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deux  cas  cracceptation  ou  de  renonciation.  En  clfet,  si  l'épouse 
ou  ceux  qui  la  représentent  ont  renoncé  à  la  communauté, 
tout  l'actif  reste  au  mari,  qui,  par  contre,  a  la  charge  de  tout 
le  passif.  La  liquidation  se  réduira  donc,  outre  la  reprise 
des  propres  parfaits,  à  l'exercice  des  récompenses  entre  la 
femme  et  le  mari  ou  la  communauté.  Au  contraire,  en  cas 
d'acceptation  :  d'une  part,  la  liquidation  des  récompenses 
sera  plus  complexe,  puisque  le  mari  aura,  après  la  femme,  le 
droit  d'exercer  les  siennes  sur  la  masse  commune  ;  d'autre 
part,  il  y  aura  lieu  de  procéder  au  partage  de  l'actif  qui 
restera  après  le  règlement  des  reprises.  De  plus,  en  cas  d'ac- 
ceptation, le  mode  de  paiement  des  récompenses  se  confond 
avec  les  opérations  du  partage  dans  une  mesure  que  nous 
aurons  à  déterminer  et  qui  a  provoqué  des  controverses 
célèbres.  Enfin,  le  passif  sera,  pour  une  partie,  à  la  charge 
de  la  femme  acceptante  ou  de  ses  représentants. 

Dans  les  explications  qui  vont  suivre,  pour  plus  de  briè- 
veté, nous  ne  parlerons  souvent  que  du  mari  et  de  la  femme. 
Mais  il  doit  être  bien  entendu  que,  à  moins  d'observation 
contraire,  les  mêmes  droits  appartiennent  k  leurs  héritiers  ou 
successeurs  à  titre  universel,  lorsque  la  communauté  s'est 
dissoute  par  la  mort  des  deux  époux  ou  de  l'un  d'eux,  ou 
lorsque  l'un  des  conjoints  est  décédé  avant  d'avoir  fait  valoir 
ses  droits. 

Sous  le  bénéfice  de  cette  observation,  nous  diviserons 
notre  chapitre  en  deux  sections. 

Dans  une  première  section,  nous  traiterons  de  la  liquida- 
tion et  du  partage  après  l'acceptation  de  la  communauté  par 
l'épouse,  tandis  que  la  seconde  section  sera  consacrée  à  la 
liquidation  en  cas  de  renonciation  de  la  femme  à  la  commu- 
nauté. 


29  nov.  1897.  Dal.  1902.  2.97  (noie  de  Loynes)  -  Paris,  7  janv.  1903,  D.,  1904. 
2.  79.  Ce  que  la  femme  am^ait  reçu  par  anticipation  à  valoir  sur  ses  reprises  et 
qu'elle- aurait  dissipé  devrait  lui  être  versé  à  nouveau.  —  Paris,  2i  mars  1903, 
D*,.1905.  2.  1,  note  Planiol.  (En  l'espèce,  il  s'agissait  d'un  règlement  de  reprise 
intervenu  après  l'arrct  prononçant  le  divorce,  mais  avant  sa  transcription  sur  les 
registres  de  l'état  civil.  Voir  supra,  II,  n.  977,990). 
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SECTION  PREMIERE 

DK  LA  LIQUIDATION    KT  DU   PARTAGE  APRÈS  l'aCCI-PTATION   DK   LA 
COMilUNAUTÉ  PAR  l'ÉPOUS?:. 

1073.  L'acceptation  de  la  communauté  par  l'épouse  ou  par 
ses  représentants  fait  irrévocablement  disparaître  la  condi- 
tion résolutoire,  à  laquelle  était  subordonnée  l'existence  de 
la  société  de  biens  entre  les  conjoints.  Il  est  certain,  désor- 
mais, que  les  deux  époux  étaient,  à  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, copropriétaires,  pour  la  moitié  chacun,  de  tous 
les  biens  composant  l'actif,  sauf  à  supporter  par  moitié  le 
passif  existant  à  la  même  époque.  Si  toutefois  la  femme  a  fait 
inventaire,  elle  n'est  tenue  du  passif  que  jusqu'à  concurrence 
de  son  émolument  (art.  1483)  (*).  Le  surplus  reste  à  la  charge 
du  mari. 

La  faveur  de  n'être  ainsi  tenue  que  dans  la  mesure  de  son 
émolument  n'est  pas  le  seul  avantage  reconnu  à  la  femme 
par  notre  législateur.  Autant  il  a  semblé  la  traiter  avec 
rigueur  au  cours  de  la  communauté,  en  lui  interdisant  l'ad- 
ministration des  biens  communs  ou  même  celle  de  ses  biens 
personnels,  en  lui  déniant,  en  général,  le  droit  d'engager  la 
-communauté;  autant,  une  fois  cette  communauté  dissoute, 
il  va  faire  pencher  la  balance  en  sa  faveur. 

Déjà,  nous  l'avons  constaté,  l'épouse  seule  a  pu  faire  dis- 
soudre par  anticipation  la  communauté  au  moyen  de  la  sépa- 
ration de  biens  principale.  Elle  seule  peut  répudier  la  com- 
munauté. Elle  seule,  moyennant  la  rédaction  d'un  bon  et 
fidèle  inventaire,  jouit  de  l'avantage  de  n'être  tenue  de  sa 
part  dans  les  dettes  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'elle 
recueille  dans  la  masse  commune  à  titre  d'émolument.  Là 
même  ne  s'arrêtent  pas  les  faveurs.  Nous  verrons  l'épouse 
recevoir  le  paiement  de  ses  reprises  par  préférence  à  son 
mari  sur  les  biens  communs.  Nous  la  verrons  pouvant  récla- 

(')  V.  infrsL,  H,  n.  1180  s.,  1210  s. 
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mer  ce  paiement  subsidiairement  sur  les  biens  propres  de 
son  conjoint.  Le  mari,  lui,  au  contraire,  si  l'actif  commun 
ne  suffît  point  à  lui  assurer  son  paiement  intégral,  n'a  aucune 
action  sur  les  biens  personnels  de  la  femme. 

Dans  toute  cette  réglementation,  le  législateur  nous  sem- 
ble très  logique.  11  n'a  tenu  la  femme  à  l'écart  de  Tadminis- 
tration  pendant  la  communauté,  que  pour  bien  marquer  que 
le  mari,  chef  du  ménage,  était  seul  responsable  légalement 
de  la  mauvaise  gestion.  Mais  si  la  communauté  a  prospéré, 
l'épouse,  traitée  comme  une  collaboratrice  vigilante,  vien- 
dra prendre  alors  la  moitié  de  l'enrichissement. 

1074.  Dans  les  dispositions  qu'il  édicté  sur  la  liquidation 
de  la  masse  commune  après  l'acceptation  de  la  communauté 
par  la  femme,  le  législateur  a  rendu  indépendantes  l'une  de 
l'autre  les  deux  opérations  suivantes  :  d'une  part,  la  répar- 
tition de  l'actif  entre  les  conjoints,  et,  d'autre  part,  le  règle- 
ment du  passif. 

Sans  doute,  le  premier  soin  des  époux  peut  être  d'étein- 
dre toutes  les  dettes  communes.  Parfois  même,  les  créanciers 
de  la  communauté  les  y  contraindront.  11  faut,  en  effet,  pren- 
dre garde  que  le  mari  et  la  femme  ne  sont  pas,  à  leur  égard 
dans  la  même  situation  que  des  héritiers  vis-à-vis  des  créan- 
ciers du  défunt.  Si  la  femme,  du  moins  quand  elle  n'est  pas 
personnellement  obligée,  peut  opposer  aux  créanciers  com- 
muns l'exception  dilatoire  de  trois  mois  et  quarante  jours 
(art.  174  C.  pr.  civ.),  le  mari,  lui,  est  presque  toujours  débi- 
teur personnel.  D'ailleurs,  il  est  inutile  d'insister  ici  sur  une 
question  qui  se  réfère  à  l'étude  du  règlement  du  passif  ;  les 
délais  accordés  à  l'épouse  pour  faire  inventaire  et  pour  déli- 
bérer seront  vite  arrivés  à  leur  terme. 

Mais  le  législateur  paraît  avoir  présumé  que,  d'habitude, 
l'actif  sera  d'abord  partagé.  C'est  de  ce  partage  de  l'actif 
qu'il  s'occupe  en  premier  lieu.  Au  surplus,  l'ordre  entre  la 
répartition  de  l'actif  et  le  paiement  du  passif  fût-il  interverti, 
les  solutions  consacrées  par  les  textes  ne  seraient  point  inexac- 
tes pour  cela.  Nous  aurons,  toutefois,  à  étudier  de  sérieuses 
difficultés,  nées  précisément  de  ce  fait  que  des  créanciers 
exigent   leur    paiement  en    même  temps  qu'il  est  procédé 
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entre  les  époux  ou  leurs  représentants  à  la  liquidation  et  au 
partage  de  la  communauté. 

1075.  Nous  allons,  dans  les  développements  qui  suivent, 
nous  conformer  au  plan  tracé  par  l'article  1407  ainsi  conçu  : 
«  Après  r acceptation  de  la  communauté  par  la  femme  ou  ses 
«  héritiers,  l'actif  se  partage  et  le  passif  est  supporté  de  la 
«  manière  ci-après  déterminée.  » 

Notre  section  se  trouve  ainsi  divisée  en  deux  paragra- 
phes. 

§  I.  De  la  liquidation  des  droits  et  reprises  des 
époux  et  du  partage  de  V actif, 

1076.  La  répartition  de  l'actif  entre  les  époux  ou  leurs 
représentants  est  une  opération  complexe.  En  effet,  la  loi  ne 
nous  dit  pas  :  chacun  des  époux  prendra  la  moitié  de  l'actif; 
puis,  s'il  est  dû  des  récompenses  aux  conjoints  par  la  com- 
munauté, celles-ci  seront  réglées  comme  les  autres  dettes  ; 
quant  aux  récompenses  dont  la  communauté  sera  créancière, 
elles  figureront  à  l'actif  à  côté  des  autres  créances,  sauf  à 
s'éteindre  par  confusion,  si  elles  tombent  au  lot  de  celui  des 
époux  qui  les  doit.  Non,  ce  n'est  pas  ainsi  qu'il  doit  être 
normalement  procédé. 

La  loi  a  voulu  que  le  règlement,  tant  des  récompenses 
dues  à  la  communauté  par  les  époux  que  de  celles  qui  sont 
dues  par  la  communauté  aux  conjoints,  fût  fait  dans  le  par- 
tage même  de  l'actif  et  avant  le  partage  proprement  dit.  Le 
mode  de  règlement  des  premières  s'appelle  rapport.  Le 
règlement  des  secondes  se  fait  au  moyen  des  prélèvements. 
Nous  verrons,  en  les  étudiant  séparément,  dans  quelle 
mesure  ces  modes  de  paiement  s'éloignent  du  droit  com- 
mun. 

Ce  qu'il  nous  faut  faire   avant  tout  :  c'est  jeter  un  coup 

(l'œil  sur  les   principes    dont  l'application  tend  à  répartir 

l'actif  commun  entre  le  mari  et  la  femme  en  proportion  de 

leurs  droits,  afin   de  déterminer  l'ensemble  des   opérations 

nécessaires  pour  atteindre  ce  résultat. 
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D'une  part,  il  est  essentiel  de  dresser  une  liste  complète  des 
biens  communs,  c'est-à-dire  de  constituer  la  masse  àpartager. 

D'autre  part,  il  convient  de  déterminer  avec  exactitude,  de 
liquider  les  droits  de  chacun  des  époux.  En  effet,  sous  réserve 
des  stipulations  de  parts  inégales  (art.  1515  et  1520  s.)  et  des 
cas  où  les  articles  1477  et  1475  s'appliquent,  si  chacun  des 
conjoints  a  droit,  en  principe,  à  la  moitié  de  la  masse  partagea- 
ble, le  droit  de  l'époux,  —  le  législateur  nous  invitant  à  con- 
fondre dans  une  certaine  mesure  avec  ce  partage  par  moitié 
le  règlement  des  reprises  et  récompenses,  —  ce  droit, 
disons-nous,  peut  être,  en  fait,  tantôt  amoindri,  si  le  con- 
joint est  débiteur  de  la  communauté,  tantôt  augmenté^  s'il 
est,  au  contraire,  créancier  de  reprises. 

Enfin,  il  devra  y  avoir  attribution  des  biens  communs  à 
l'un  ou  à  l'autre  époux,  dans  la  mesure  des  droits  de  cha- 
cun et  eu  égard  à  l'importance  de  la  masse  à  répartir.  En 
employant  cette  formule,  nous  n'entendons  pas  dire,  bien 
entendu,  que  les  lots  ne  devront  jamais  être  tirés  au  sort  et 
que  l'attribution  se  fera  toujours  à  l'amiable. 

Ces  principes  généraux  posés,  voici  les  opérations  succes- 
sives auxquelles  il  convient  de  procéder  pour  atteindre  le 
but  recherché. 

La  première  opération  nous  paraît  être  l'exercice  du  droit 
primordial  et  parallèle  en  quelque  sorte  pour  chaque  époux 
de  reprendre  ou  revendiquer  ses  bie?is  propres  par  faits,  cesi- 
à-dire  les  biens  dont  il  avait  conservé  la  propriété  et  dont 
la  communauté  avait  seulement  la  jouissance,  de  même  que 
les  biens  acquis  en  remploi  de  biens  propres  aliénés  (^). 

La  seconde  opération  est  la  rédaction  de  la  liste  ou  du 
tableau  des  biens  communs. 

La  troisième  est  la  liquidation  des  reprises  et  récompen- 
ses, c'est-à-dire  la  balance  des  deux  comptes  existant  entre  la 
communauté  et  chacun  des  époux.  Si  le  compte  se  solde  par 
un  reliquat  dû  à  la  communauté  par  le  conjoint,  cette  créance 
doit  être  inscrite  à  1  a  masse  partageable  ;  elle  vient  grossir 
l'actif  commun  et  sera  réglée  par  voie   de  rapport.  Dans  le 

\})  V.  infrai,  II,  n.  1077. 
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cas  inverse,  la  comniunauté  est  débitrice  de  l'époux,  et  le 
paiement  de  cette  dette  rentre  dans  l'ordre  d'idées  que  nous 
allons  indiquer  bientôt  en  signalant  h\  cinquième  opéra- 
tion (»). 

Une  quatrième  opération  est  If*  paiement  on  rapport  de>< 
récompenses  dues  p)ar  les  conjoints  à  la  communauté  (art.  14G8, 
1409). 

La  cinquième  correspond  aux  différents  modes  de  paie- 
ment des  reprises  dues  aux  époux  par  la  communauté.  Il 
s'agit  là  spécialement  àe^  prélèvements{dJ^i.\kl^  à  1473). 

En  sixième  lieu,  ce  qui  reste  des  biens  communs  après  les 
opérations  précédentes  constitue  la  masse  partageable  ^yo- 
prement  dite.  Cette  masse  se  divise,  en  principe ^  par  moitié 
entre  les  deux  époux  selon  les  règles  du  partage  établies  au 
titre  Des  successions  (art.  1474,  1475,  147G  et  1477). 

Enfin,  après  le  partage  de  la  masse,  se  présente  une  sep- 
tième et  dernière  opération:  à  savoir  le  paiement  des  récom- 
penses ou  indemnités  dues  directement  par  Vun  des  époux  à 
Vautre  (art.  1478-1480). 

Reprenons  et  étudions  dans  les  détails  qu'elles  compor- 
tent chacune  de  ces  sept  opérations. 

1077.  1.  Première  opération.  —  11  s'agit  de  la  reprise  ou 
du  prélècement  des  biens  propres  parfaits,  c'est-à-dire  des 
]:)iens  dont  chaque  époux  est  resté  propriétaire,  ou  qui  ont 
été  acquis  en  remploi  de  biens  propres  aliénés. 

Nous  lisons,  à  cet  égard,  dans  l'article  1470-1\-  «  Sur  la 
«  masse  des  biens,  chaque  époux  ou  son  héritier  prélève :i°  ses- 
«  bie?is  personnels  ciui  ne  sont  point  entrés  en  communauté^ 
«  ou  ceux  cjui  ont  été  acquis  en  remploi...  ».  Il  importe  peu 
c[ue  les  biens  ainsi  prélevés  soient  des  jiropres  mobiliers 
ou  des  propres  immobiliers.  Notre  Code  civil  a,  en  effet, 
répudié,  nous  le  savons  (-),  Tancienne  théorie  exposée  par 
Pothier  (•^),  d'après  laquelle  tous  les  biens  propres  mobiliers 
constituaient  des  propres  imparfaits,  et  qui  ne  permettait  à 


(•)  V.  infra,  H.  n.  1305,  1308  s. 

(-)  \.  supra,  \,  n.  480,  732. 

(^)  Pothier,  Communauté,  n.  325  et  473. 
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l'époux  auquel  appartenaient  ces  biens  que  rexercice  cVuu 
droit  de  créance  contre  la  communauté. 

L'article  1470-1%  par  sa  place  et  par  sa  l'édaction,  a  faci- 
lité une  méprise  sur  le  caractère  juridique  du  prélèvement 
(jui  nous  occupe.  Ce  dernier,  nous  le  verrons  bientôt,  a  été 
à  tort,  dans  une  théorie  dont  nous  présenterons  la  réfuta- 
tion, plus  ou  moins  confondu  avec  les  prélèvements  faits  en 
paiement  des  reprises  des  conjoints.  Lorsque,  dans  notre 
hypothèse,  l'époux  prélève  un  bien  propre  parfait,  il  exerce 
un  droit  de  propriété  (^)  ;  il  agit  en  revendication,  en  soute- 
nant que  le  bien  lui  appartient  et  figurerait  à  tort  dans  la 
liste  des  ])iens  communs  constituant  la  masse  partageable. 
La  communauté,  il  est  vrai,  avait  un  droit  de  jouissance  sur 
ce  bien.  Mais  celui-ci  ne  fait  point  partie  de  cette  commu- 
nauté, pas  plus  que  ne  fait  partie  de  la  succession  un  bien 
dont  le  de  cujii^  avait  l'usufruit.  Au  fond,  les  prélèvements 
dont  nous  parlons  ne  s'exercent  point  sur  la  masse  parta- 
geable. Ce  ne  sont  pas  de  vrais  prélèvements  sur  cette  masse  ; 
il  s'agit  plutôt  d'une  distraction,  d'un  triage,  d'une  sépara- 
tion défait  p).  La  loi,  en  parlant  dans  notre  ordre  d'idées 
de  prélèvements  sur  la  masse  commune,  s'est  laissé  influen- 
cer par  la  situation  de  fait,  tous  les  biens  se  trouvant  réunis 
aux  mains  du  mari,  chef  de  la  communauté. 

Étant  donné,  en  effet,  que,  d'après  l'article  1402,  tous  les 
biens  qui  se  trouvent  à  la  dissolution  de  la  communauté  sous 
l'administration  du  mari  sont  présumés  bien  communs  :  il 
existe,  à  ce  moment-là,  une  masse  confuse.  Chaque  époux 
n'en  peut  rien  distraire  sans  fournir  la  preuve  que  tel  bien 
par  lui  réclamé  lui  est  demeuré  propre,  qu'il  n'est  pas  tombé 
en  communauté  ou  qu'il  est  un  bien  acquis  en  remploi. 

Mais  quel  genre  de  preuve  peut-on  exiger  à  ce  sujet  de 
l'époux   demandeur  ?    Les  développements  antérieurement 


(')  Voir  un  exemple  intéressant  de  reprise  à  titre  de  propre  d'une  créance  née 
durant  la  communauté,  mais  en  vertu  d'une  clause  d'emploi  insérée  au  contrat 
de  mariage,  créance  née  au  profit  de  la  femme  contre  le  mari:Giv.  cass.,16  nov. 
1904,  Gaz.  Pal.,  1904.  2.  561,  D.,  1905.  1.  5,  note  Guillouard. 

(2)  V.  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  483  ;  Hue,  op,  cit.,  IX,  n.  313  ;  Planiol, 
op.  cit.,  111(2-=  édit.),  n.  1239c 
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fournis,  tant  sur  le  remploi  que  sur  Farticle  1402,  ainsi  que 
ceux  qui  seront  présentés  sur  la  communauté  d'acquêts, 
nous  dispensent  d'insister,  ici,  sur  ce  point  (*). 

1078.  Les  prélèvements  à  titre  de  propriétaire,  ou  plutôt 
les  revendications  de  biens  qui  n'ont  jamais  compté  dans  la 
communauté,  ne  sauraient  donner  lieu  à  aucun  conflit  entre 
l'époux  revendiquant  elles  créanciers  communs.  Ces  derniers 
n'ont  pas  le  droit  de  s'opposer  à  la  revendication  d'un  bien 
propre,  revendication  qui  n'est  que  la  constatation  de  ce  fait 
indiscutable,  à  savoir  que  le  bien  réclamé  ne  fait  pas  partie 
des  biens  communs.  Dès  lors,  si  les  créanciers  de  la  commu- 
nauté n'ont  aucun  droit  sur  le  patrimoine  propre  du  reven- 
diquant, ils  ne  peuvent  prétendre  à  rien  sur  un  bien  dépen- 
dant de  ce  patrimoine  qui  n'est  pas  leur  gage.  Ils  ne  peuvent 
j)as  plus  s'opposer  à  la  revendication  de  ce  bien,  qu'un 
créancier  saisissant  ne  peut  contredire  à  une  demande  en 
distraction  reconnue  fondée.  Que  si  ces  créanciers  ont  une 
action  personnelle  contre  l'époux  qui  réclame  son  bien 
propre,  ils  ne  peuvent  pas  davantage  en  empêcher  le  prélè- 
vement, sauf  à  agir  ensuite  sur  le  bien  prélevé  considéré 
comme  bien  personnel  de  leur  débiteur. 

Du  reste,  ces  prélèvements  ou  revendications  de  biens 
personnels  ne  peuvent  pas,  non  plus,  faire  naître  de  conflit 
entre  l'époux  revendiquant  et  son  conjoint  ou  ses  représen- 
tants, dès  que  l'époux  demandeur  a  justifié  sa  prétention. 
Chacun  des  conjoints,  dans  notre  hypothèse,  réclame  ce  dont 
il  est  propriétaire  exclusif.  Et  peu  importe  dans  quel  ordre 
le  mari  et  la  femme  exercent  ces  réclamations.  Le  mari,  en 
revendiquant  le  premier  ses  biens  propres,  ne  porte  aucun 
préjudice  à  l'épouse.  Les  deux  conjoints  peuvent  revendiquer 
en  même  temps.  Il  s'agit  là  d'une  simple  constatation  de  fait 
qui  ne  soulève,  en  général,  aucune  difficulté.  S'il  en  surgis- 
sait, la  justice  pourrait  être  saisie,  en  même  temps,  de  toutes 
les  revendications  litigieuses  de  biens  propres. 

Notons  encore   que  tous  ces  prélèvements  ou  revendica- 


(')  V.  supra,  I,  n.  483  s.,  329,  369  <.  -  V.  égal,  infra,  II.  n.  1240  s.,  1295  cl 
1301  k  1314  et  1343. 
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lions  sont  indépendants  de  l'acceptation  ou  de  la  répudiation 
de  la  communauté  par  la  femme.  Cette  dernière,  même 
lorsqu'elle  est  renonçante,  peut  reprendre  ses  biens  propres 
(art.  1493-1").  Nous  aurons  l'occasion  d'insister  à  nouveau 
sur  ce  point  ('). 

Enfin,  il  va  sans  difficulté  que  chacun  des  époux  a  droit 
aux  fruits  et  revenus  de  ses  biens  propres  à  partir  du  jour 
de  la  dissolution  de  la  communauté,  puisque,  à  compter  de 
ce  jour,  cette  communauté  cesse  d'avoir  son  droit  de  jouis- 
sance légale. 

1079.  IL  Deuxième  opération.  —  C'est  la  composition  de 
la  masse  commune  qui  la  constitue.  L'opération  précédente, 
celle  des  prélèvements  des  biens  propres,  facilite  déjà  la 
composition  de  cette  masse, en  ce  sens  que,  dans  l'ensemble 
des  biens  tous  réunis  sous  l'administration  du  mari  au 
moment  où  la  communauté  prend  fin,  elle  sépare  des  biens 
de  cette  communauté  les  biens  personnels  des  époux. 

Mais  cela  ne  suffît  pas  pour  faire  apparaître  le  tableau  des 
biens  communs.  Il  est  nécessaire  d'en  dresser  la  liste  d'une 
façon  complète  et  avec  précision. 

Observons,  avant  tout,  que  la  masse  commune  dont  nous 
parlons  ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  masse  partagea- 
])le  proprement  dite.  Celle-ci  ne  comprendra,  en  effet,  que 
ce  qui  restera  de  la  masse  commune  après  le  paiement  des 
reprises  dues  aux  époux. 

Ceci  posé,  nous  verrons,  en  étudiant  la  liquidation  des 
récompenses,  que  si  l'un  ou  l'autre  des  conjoints  se  trouve 
débiteur  envers  la  communauté,  cette  créance  de  la  commu- 
nauté est  un  élément  de  l'actif  commun  qu'on  doit,  en  prin- 
cipe, inscrire  à  la  masse.  Toutefois,  le  mode  de  paiement 
des  récompenses  dues  par  les  conjoints  à  la  communauté 
mérite,  sous  la  qualification  de  rapports,  une  étude  à  parL 
Nous  la  présenterons  bientôt  (^). 

Nous  n'allons  donc  traiter,  ici,  que  des  autres  éléments 
de  formation  de  la  masse  commune. 


(')  V.  infra,  il,  n.  12      bis. 
(•-)  V.  infra,  II,  n.  1090  s. 
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1080.  Tout  (l'abord  et  en  principe,  cette  niasse  se  com- 
pose (le  tous  les  l)iens  placés  sous  radniinistration  du  mari, 
chef  de  la  communauté,  au  jour  de  sa  dissolution,  distraction 
faite  des  l^iens,  nièu])les  ou  immeubles,  qui  sont  reconnus 
appartenir  au  mari  ou  à  la  femme  en  qualité  de  propres 
parfaits. 

Dans  la  liste  des  ])iens  communs  figureront,  uotamiiient, 
les  créances  de  la  communauté  contre  les  tiers  ('). 

Mais  faut-il  faire  ligurer  dans  cette  liste  :  1"  les  biens  dont 
l'aliénation  a  été  consentie  au  cours  de  la  communauté  par 
le  mari  dans  un  acte  excédant  ses  pouvoirs,  notamment  les 
l)iens  (pi'il  a  aliénés  à  titre  gratuit  en  violation  de  Tarticle  1422 
et  ceux  qu'il  a  vendus  en  fraude  des  droits  de  l'épouse  (-)  ; 
2*^  les  biens  que  le  survivant  des  époux  a  eu  le  tort  d'aliéner 
depuis  la  mort  de  son  conjoint,  ou  ceux  dont  le  mari  a  dis- 
posé depuis  la  dissolution  de  la  communauté  par  le  divorce 
ou  par  une  sé2)aration  de  biens  principale  ou  accessoire  ? 

Pour  répondre  à  ces  questions,  on  a  très  sagement  pro- 
posé des  distinctions. 

11  peut  arriver,  en  eltet,  que  le  bien  en  question,  malgré 
l'irrégularité  de  l'aliénation,  puisse  être  conservé  par  le  tiers 
acquéreur,  soit  en  vertu  de  l'article  2279,  soit  en  vertu  de 
l'article  2205.  Vai  une  semblable  occurrence,  il  ne  peut  pas 
être  évidemment  question  de  faire  figurer  le  bien  lui-même 
à  l'actif  de  la  communauté.  (In  se  bornera  à  y  inscrire  l'in- 
denniité  due  de  ce  ciief  à  la  caisse  commune  par  l'époux 
auteur  de  l'aliénation.  Cette  indemnité  de  la  valeur  du  ])ien 


(«)  V.  infra,  11,  n.  1137. 

(■-)  Nous  avons  indiqué,  au  sujet  de  ces  aliénalions  frauduleuses  (V.  suprn,  I. 
11.  651),  que  ce  n'esl  qu'après  la  dissolution  de  la  communauté  que,  seule,  la 
femme  peut  les  critiquer.  Ces  critiques,  si  elles  se  produisent,  constituent,  avons- 
nous  dit,  des  actes  d'acceptation  de  la  communauté.  L'épouse,  sans  qu'on  paisse 
lui  opposer  sa  qualité  d'acceptante  et  d'ayant  cause  puisqu'elle  se  constitue,  dans 
l'espèce,  l'adversaire  de  son  conjoint  aliénateur,  est  maîtresse  de  recourir,  vis-à- 
vis  du  mari  et  vis-à-vis  des  acquéreurs,  à  tous  les  moyens  possibles  de  preuve. 
—  preuve  par  témoignages  ou  par  présomptions,  —  pour  établir  la  simulation 
(qu'elle  allègue,  simulation  destinée  à  voiler  le  droit  de  propriété  de  la  commu- 
nauté et  dont  elle  n'a  pas  pu  se  procurer  une  preuve  écrite.  —  V,  Req.,  31  juill. 
1872,  1).,  73.  1.  3i0,  S.,  73.  1.  117.  -  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1324. 

GONTR.    DE   MAIL  —    11.  22 
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aliéné  (*)  devra  figurer  au  débit  du  compte  existant  entre 
lui  et  la  communauté. 

Imaginons,  au  contraire,  que  le  Lien  puisse  être  réclamé. 
Il  faut  alors  l'inscrire  dans  la  liste  des  Liens  communs  ;  il 
doit  figurer  à  la  masse  commune.  Ce  n'est  pas  à  dire,  pour 
cela,  qu'on  puisse  l'enlever  immédiatement  au  tiers  acqué- 
reur. Non.  A  ce  point  de  vue,  il  convient  d'attendre  les  diver« 
ses  opérations  de  la  liquidation  et  du  partage.  En  effet,  si 
le  Lien  venait  à  toniLer  au  lot  de  l'aliénateur,  ce  dernier 
devrait  le  laisser  à  Tacquéreur  à  titre  onéreux  ou  à  titre 
gratuit.  L'acquéreur  ne  devrait  restituer  le  Lien  que  si,  dans 
les  opérations  du  partage,  il  était  attriLué  à  l'autre  époux  (-), 

La  solution  ainsi  présentée  comporte,  toutefois,  un  tem- 
pérament. Le  voici  :  Si  le  Lien  aliéné  représentait  tout  l'actif 
partageaLle,  le  tiers  acquéreur  pourrait,  avant  tout  partage, 
être  évincé  à  la  demande  de  l'époux  qui  n'a  pas  consenti 
l'aliénation.  11  en  serait  ainsi  surtout  si  l'immeuLle,  impar- 
tageaLle  en  nature,  devait  être  licite,  le  prix  de  cette  ilicita- 
tion  devant  ensuite  être  partagé  ('). 

1081.  En  poursuivant  la  liste  des  Liens  qui  composent  la. 


[^)  Pour  fixer  le  montant  de  rindemnité  sur  lequel  on  imputera,  le  cas  échéant,, 
les  deniers  provenus  de  l'aliénation,  s'ils  ont  été  versés  dans  la  caisse  commune, 
—  ce  qui  suppose  une  vente  frauduleuse  faite  au  cours  de  la  communauté  par 
le  mari,  —  la  valeur  du  bien  aliéné  sera  appréciée  au  jour  de  la  liquidation  et 
du  partage  (art.  890).  Le  disposant,  en  efîet,  ne  peut  pas,  par  une  aliénation  excé- 
dant ses  pouvoirs,  diminuer  les  droits  de  son  conjoint  ou  de  ses  représentants. 
Toutefois,  si  la  valeur  du  bien  aliéné  était  supérieure  au  moment  de  l'acte  de 
disposition,  il  faudrait  alors  calculer  l'indemnité  en  se  plaçant  au  jour  de  cet  acte, 
étant  donné  que  l'aliénateur  ne  doit  pas  retirer  un  profit  personnel  des  biens 
communs  entre  lui  et  son  conjoint  ou  ses  ayants  cause.  Cette  différence  d'esti- 
mation peut  être  surtout  appréciable,  s'il  s'agit  de  valeurs  mobilières  cotées  à  la 
Bourse.  —  Paris,  7  mai  1872,  D.,  73.  2,  99,  -  Req.,  11  fév.  1873,  S.,  73.  1, 
169,  D.,  73.  1.  470.  —  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  5;  Guillouard,  op.  cit.,  III,. 
n.  1325.  —  V.  supra,  I,  n.  857  s. 

n  Dijon,  6  fév.  1836  et  9  fév.  1844,  S.,  44.  2.121.  -  Rapp.  Civ.  cass.,28avril 
1851,  S..  51.2.  442,  D.,  51.  1.  145.  —V.  égal.  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1069  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit ,  II,  n.  1063  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  Y,  §  519,  texte 
et  note  2,  p.  425;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  5  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n.  1322  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  309. 

(3;  Civ.  rej.,  24  juill.  1866,  S.,  66.  1.  424,  D.,  67.  1.  36.  -  Rodière  et  Pont, 
op.  cit..  Il,  n.  1063  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  5  ;  Guillouard,    op.  cit.,  lit,. 


n.  1323  ;  Hue,  op.  cit.,    IX,  n.  309. 
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masse  commune,  il  est  évident  qu'on  y  doit  comprendre 
ceux  qui,  au  lieu  d'avoir  été  aliénés  sans  droit,  ont  été,  — 
chose  non  moins  grave,  —  détournés  ou  dissimulés  (^). 

Nous  aurons,  d'ailleurs,  à  traiter  des  recels  ou  détourne- 
ments de  biens  communs  en  nous  occupant  du  partage  pro- 
prement dit.  Déjà  nous  avons  constaté  leur  influence  sur  la 
faculté  pour  l'épouse  de  renoncer  à  la  communauté  (*).Nous 
verrons  bientôt,  comment  ils  apportent  une  exception  à  la 
règle  du  partage  égal  de  ce  qui  reste  de  l'actif  commun 
après  l'exercice  des  reprises  de  l'un  et  de  l'autre  conjoint  (^). 

1082.  Enfin,  il  faut,  pour  compléter  la  niasse  commune, 
y  faire  figurer  les  résultats  de  l'administration  provisoire  de 
la  communauté  pendant  la  période  d'indivision  (*). 

Les  fruits  et  revenus  des  biens  indivis,  les  produits  des 
biens  tenus  à  bail  ou  loués  au  cours  du  mariage  et  dont  le 
survivant  a  continué  l'exploitation  après  la  dissolution  de  la 
communauté,  sous  la  déduction  de  ce  qui  a  été  dépensé  pour 
l'entretien  de  ces  biens,  pour  la  nourriture  et  pour  l'habita- 
tion de  la  veuve  pendant  les  délais  pour  faire  inventaire  et 
délibérer  (art.  1465)  (^),  etc.,  font  partie  de  la  masse  com- 
mune. En  un  mot,  celui  ou  ceux  qui  ont  eu  l'administration 
provisoire  doivent  rendre  un  compte  dont  le  reliquat,  s'il 
est  en  faveur  de  la  communauté,  grossit  d'autant  la  masse  C^). 


(')  Guillouard,  op.  cit.,  III,  ii.  1325.  —  V.  égal,  supra,  II,  n.  1080,  note  1, 
p.  338,  au  sujet  de  l'appréciatioii  de  la  valeur  des  biens  détournés  ou  aliénés. 

(^)  V.  supra,  II,  n.  1041. 

(^)  V.  infra,  II,  n.  1154  s.,  spécialement  n.  1169. 

C)  V.  supra,  II,  n.  1065  s. 

i")  V.  supra,  II,  n.  996  s. 

(«)  Bordeaux,  21  nov.  1845,  D„  46.  4.  72.  —  Paris,  24  avril  1858,  S.,  58.  2. 
477,  D.,  58.  2.  159.  —  Civ.  rej.,  20  juill.  1858,  S.,  58.  i.  748,  D  ,  58.  1.  414.  — 
Req.,  8  juin  1868,  S., 68.  1.  359,  D.,  71.  1.224.  -  Civ.  cass.,  1"  juin  1891,  D., 
92.  1.  212.  —  Gpr.  Besançon,  1"  avril  1863,  D.,  63.  2.  93.  -  V.  également 
Aubry  etRau,  op.  cit.,  V,  §  529,  texte  et  notes  3  et  4,  p.  425,  426  ;  Laurent,  op. 
cil,,  XXIII,  n.  6  et7;  Guillouard, o^.  cit.,  III,  n.  1326;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  305. 
—  V.  également  II,  supra,  n.  1071.  Il  va  de  soi  que  l'époux  administrateur  ne 
doit  pas  compte  de  l'intérêt  de  la  valeur  estimative  des  immeubles  de  la  com- 
munauté, mais  uniquement  des  revenus  qu'il  a  touchés  à  l'occasion  de  ces 
biens.  —  V.  Guillouard,  op.  cit. ,111,  n.  1327  et  Paris,  10  août  1861,  S.,  62.  2. 
97.  —  Mais  si,  par  suite  de  la  faute  de  celui  qui  devait  les  percevoir  ou  les 
encaisser,  des  revenus  n'ont  pas  été  touchés  et  sont    impossibles  à    recouvrer 


340  Dr  COiNTBAT  DE  MARIAGE 

L'époux  survivant,  sous  les  réserves  que  nous  avons  indi- 
quées ci-dessus,  ne  peut  donc  pas  s'approprier  les  fruits  ou 
les  revenus  des  biens  communs  depuis  la  dissolution  de  la 
communauté,  sous  le  prétexte  qu'il  les  a  recueillis  ou  même 
qu'il  a  contribué  par  son  travail  à  les  faire  produire.  Il  n'en 
serait  autrement  que  si  ces  revenus  étaient  le  résultat  de  sa 
propre  industrie  (^). 

Ces  idées  ont  été  nettement  dégagées,  à  l'occasion  de  l'ex- 
ploitation d'un  fonds  de  commerce,  dans  un  arrêt  du  28  avril 
1884  ('-),  rendu  par  la  chambre  civile  de  la  Cour  suprême. 
«  Attendu,  y  est-il  dit,  que,  d'après  les  articles  1401  et  1470, 
la  masse  active  de  la  communauté  conjugale  comprend  tous 
les  fruits  produits  par  les  biens  qui  en  dépendent  depuis  sa 
dissolution  jusqu  au  partage  ;  qu'il  en  résulte  que  lorsqu'un 
fonds  de  commerce  dépend  de  la  communauté,  les  produits 
et  bénê  fie  réalisme  es  depuis  la  dissolution  font  partie  de  son 
actif,  à  moins  que  le  mari,  qui  en  a  continué  l  exploitation, 
ne  se  soit  livré  pour  son  compte  personnel  à  des  opérations 
toutes  nouvelles,  ne  rentrant  pas  nécessairement  dans  le  fonc- 
tionnement habituel  de  la  maison  de  commerce,  mais  exi- 
geant des  connaissances  spéciales  et  un  travail  qui  lui  soit 
propre  ;  qu'il  n'en  a  point  été  ainsi  dans  la  cause...  ;  que  les 
bénéfices  réalisés  n'étaient  point  d'une  autre  nature  que  ceux 
résultant  du  fonctionnement  antérieur...  » 

La  solution  serait  la  même  pour  une  exploitation  agricole 
ou  industrielle  (=^) . 

Ainsi,  en  principe,  les  bénéfices  réalisés  sur  les  biens  com- 
muns après  la  dissolution  de  la  communauté,  ceux  qui  sont 
retirés,  soit  des  biens  que  les  époux  avaient  loués  ou  affer- 
més pendant  le  mariage,  soit  des  biens  dont  l'exploitatio^i 

désonnais,  une  indeninilé  représenlative  de  leur  valeur  devra  entrer  dans  la 
masse. 

(')  V.  supra,  I,  n.  295. 

C-)  S.,  86.  1.  294,  D.,  84.  1.  329.  -  V.  égalemenl  Caen,  28  mars  188 i,  S., 
86.  2.  175.  -  Giv.  cass.,  11  mars  1891,  S.,  91.  1.264,  D.,  91.  1.  295. 

(3)  Guillouard,  op.cit.,  III,  n.  1328  el  1329  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit„V,%  519^ 
texte  et  note  5,  p.  426.  -  Giv.  rej.,  24  nov.  1869,  S.,  70.  1.  72,  D.,  70.  1.  25. 
—  Paris,  21  fév.  1893,  D.  93.  2.  465  (noie  Planiol).  S.,  94.  2.  189.  —  Gpr.  Lau- 
rent, op.  cit  ,  XXIII,  n.  8  et  9. 
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est  continuée  par  le  survivant  une  fois  la  communauté  dis- 
soute, constituent  un  des  éléments  de  la  communauté.  Nous 
parlons,  avec  l'arrêt  de  1884,  des  bénéfices  réalisés.  Nous 
entendons  par  là  les  bénéfices  ?iets,  déduction  faite  des  frais 
généraux,  parmi  lesquels  Téquité  semblerait  permettre  de 
faire  figurer  le  salaire  de  l'époux  qui  gère  et  qui  travaille 
personnellement.  Il  serait  bien  dur,  à  notre  avis,  d'exiger 
qu'un  cultivateur,  par  exemple,  fût  obligé  de  porter  à  son 
compte  d'administration  la  valeur  des  fruits  consommés  pour 
son  entretien,  alors  qu'il  a  donné,  comme  par  le  passé,  ses 
peines  et  soins,  tout  son  temps  à  la  culture  du  domaine 
commun  ou  de  celui  qu'il  exploitait  déjà  comme  fermier 
pendant  la  communauté.  La  solution  rigoureuse  contraire 
nous  paraîtrait  peu  conforme  aux  principes  et  à  l'équité. 

iOS3.  \U.  Troisième  opération. —  Nous  arrivons  à  la  liqui- 
dation des  reprises  et  récompenses.  Nous  avons,  d'abord,  à 
traiter  de  la  rédaction  et  de  la  balance  des  deux  comptes 
existant  entre  la  communauté  et  chacun  des  époux. 

La  rédaction  des  comptes  ne  soulève  guère,  en  dehors  des 
questions  de  récompenses  déjà  examinées, que  des  difficultés 
de  fait  et  de  preuve  (*). 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  balance  des  comptes,  dans 
laquelle  on  a  vu  trop  souvent  une  simple  compensation. 

Cette  balance  de  chaque  compte  forme  avec  les  rapports^ 
—  c'est-à-dire  le  paiement  du  solde  de  son  compte  par 
l'époux  quand  la  communauté  est  créancière,  —  et  avec  les 
prélèvements^  —  ou  paiement  du  reliquat  du  compte  lorsque 
la  communauté  est  constituée  débitrice  de  l'époux,  —  un 
groupe  d'opérations  dont  le  résultat  définitif  aboutit  à  la 
liquidation  des  récompenses.  Peu  de  théories,  en  présence 
du  vague  des  textes,  ont  soulevé  déplus  vives  controverses. 
L'analyse  de  la  jurisprudence  du  milieu  du  xix'  siècle  suf- 
fira, à  elle  seule,  à  montrer  combien  a  été  pénible  l'élabo- 
ration d'une  institution  peut-être  encore  inachevée. 

1084.  L'opération  de  la  balance  des  comptes  existant  entre 
la  communauté  et  chacun  des  époux  avait  été,  dès  l'ancien 

(')  V    infra,  II,  n.  1305,  1308  s. 
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droite  très  nettement  indiquée  par  Pothier.  La  nécessité  en 
est  aujourd'hui  affirmée  avec  la  plus  grande  énergie  par  la 
Cour  de  cassation.  Tout  le  monde  admet  cette  nécessité,  et 
pourtant  nous  le  verrons  par  la  suite,  on  peut  constater  que 
son  omission  est  la  seule  cause  de  difficultés  ou  de  compli- 
cations imaginaires,  signalées  comme  pouvant  jeter  le  trou- 
ble dans  la  liquidation. 

Voici,  d'abord,  en  quels  termes  Pothier  pose  le  principe, 
dès  le  début  de  sa  théorie  de  la  liquidation  :  «  Après  la  dis- 
solution de  la  communauté,  nous  dit-il,  on  doit  liquider  les 
créances  que  chacun  des  conjoints  a  contre  la  communauté 
et  les  dettes  dont  chacun  des  conjoints  est  débiteur  envers  la 
communauté.  Cette  liquidation  est  nécessaire  en  cas  d'accep- 
tation de  la  communauté  par  la  femme  ou  ses  héritiers,  afin 
que  chacun  des  conjoints  (ou  ses  héritiers)puisse,a?/  jmrtage 
qui  se  fera  des  biens  de  la  communauté,  exercer  sur  les  biens 
de  la  communauté  la  reprise  de  \di  somme  dont  il  sera  créan- 
cier de  la  communauté,  déduction  faite  de  celle  dont  il  était 
débiteur  envers  elle  ;  et  que  dans  le  cas  où  l'un  ou  l'autre 
des  conjoints  se  serait  trouvé  débiteur  de  quelque  somme 
envers  la  communauté,  déduction  faite  de  ce  qui  lui  est  dû 
far  la  communauté,  cette  somme  dont  il  s'est  trouvé  rede- 
vable envers  la  communauté  lui  soit,  au  i^diriaige,préco)nptée 
sur  sa  part  (^) .  » 

Un  peu  plus  loin,  en  supposant  l'épouse  renonçante, 
Pothier  dit  encore  que,  après  la  liquidation  des  créances  et 
des  dettes  de  la  femme  envers  la  communauté,  «  la  somme 
dont  elle  se  trouvera  redevable  devra  lui  être  déduite  sur  la 
restitution  de  sa  dot  (^).  » 

Sans  entreprendre  de  signaler,  ici,  toutes  les  solutions  si 
merveilleusement  résumées  dans  ces  substantiels  passages 
de  Pothier,  détachons-en  seulement  ce  qui  est  relatif  à  la 
balance  des  comptes.  Pothier  nous  enseigne  qu'il  ne  faut  pas 
chercher  à  régler  séparément  les  dettes  et  les  reprises  d'un 

(^)  Pothier,  Communauté,  n.  582.  —  V.  également  n.  701,  705  et  Intr.au 
titre  X  de  la  Coût.  d'Orléans,  n.  98.  —  Rapp.  Renusson,  Communauté,2^  par- 
tie, ch.  m,  n.  16. 

(2)  Pothier,  Communauté,  n.  583. 
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rpoux  envers  la  communauté.  Cliaque  conjoint  ne  peut  })as 
être  tout  à  la  fois  créancier  et  débiteur  de  la  communauté, 
rapportant  d'abord  tout  ce  qu'il  doit  à  la  masse  commune  et 
prélevant  ensuite  sur  cette  masse  tout  ce  dont  elle  est  débi- 
trice envers  lui.  Non,  chaque  époux  peut  être  seulement 
créancier  ou  débiteur  de  la  communauté.  11  est  l'un  ou 
l'autre  ;  il  ne  saurait  être  l'un  rt  l'autre.  Pourquoi  cela? 
C'est,  ainsi  que  nous  avons  eu  l'occasion  de  la  noter  déjà  (^), 
parce  qu'il  existe  entre  chaque  conjoint  et  la  communauté 
une  sorte  de  compte  courant,  dont  l'actif  et  le  passif,  le  doit 
et  V avoir  ne  sont  pas  indépendants  l'un  de  l'autre.  Cette 
espèce  de  compte  courant  se  clôt  à  la  dissolution  de  la  com- 
munauté. 11  faut,  à  ce  moment-là,  en  faire  la  balance  en 
déduisant  la  somme  la  plus  faible  de  la  somme  la  plus  forte. 
Si  l'époux  doit  à  la  communauté  plus  que  cette  dernière  ne 
lui  doit,  s'il  lui  doit,  par  exemple,  40.000  francs, tandis  qu'elle 
n'est  sa  débitrice  que  de  30.000  francs  :  nous  devons  nous 
garder  de  dire  que  l'époux  doit  rapporter  40.000  francs  à  la 
masse  commune  et  y  prélever  ensuite  30.000  francs.  Ce  serait 
compliquer  inutilement  les  opérations  de  la  liquidation.  Nous 
devons  raisonner  ainsi  :  Le  conjoint,  dans  l'espèce  prévue 
ci-dessus,  doit  10.000  francs  à  la  communauté,  déduction 
faite  des  reprises  à  lui  dues.  Il  n'a  donc  rien  à  prélever  sur 
la  masse  commune.  11  doit  seulement  rapporter  10.000  francs 
à  cette  masse. 

Et  cette  balance  des  comptes  de  chaque  conjoint  envers  la 
communauté  n'est  point  un  simple  expédient.  Il  ne  s'agit 
pas  là  d  une  simplification  que  le  notaire  liquidateur  de  la 
communauté  peut  employer  ou  écarter  à  sa  guise,  selon 
qu'il  le  juge  utile  ou  dangereux.  Non.  Il  s'agit  d'une  règle 
de  droit,  d'une  règle  fondamentale.  C'est  ainsi  que  l'entend, 
après  Pothier,  notre  Cour  de  cassation. 

1085.  Cette  solution  ne  fait  plus  d'abord  aucun  doute 
quand  il  s'agit  des  dettes  et  créances  de  la  femme  vis-à-vis 
de  la  communauté.  «  Attendu^  lisons-nous  dans  un  arrêt  de 
cassation  de  la  chambre  civile  de  la  Cour  suprême  du  15  mai 

(')  V.  supra,  1,  n.  805. 
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1872  (*),  que,  parmi  les  éléments  de  la  masse  active  ou  pas- 
sive (de  la  communauté)  figurent  nécessairement  les  sommes 
dont  les  époux  sont  ou  non  créanciers  de  la  communauté  ou 
débiteurs  envers  elle  ;  qu'une  liquidation  doit  donc,  au 
préalable,  établir  cette  qualité,  soit  de  créancier,  soit  de 
débiteur  ;  qu'elle  ne  peut  résulter  que  de  la  balance  faite 
entre  le  total  des  reprises  et  le  total  des  récompenses  ;  d'où 
il  suit  que  si  la  balance  démontre  qu'au  moment  de  la  dis- 
solution de  la  communauté,  le  montant  des  reprises  excé- 
dait la  somme  des  récompenses  dues  par  la  femme,  il  est 
impossible  de  reconnaître  qu'il  existait  en  ce  moment  une 
dette  envers  la  communauté  ;  que  le  reliquat  du  coînjDte  de 
communauté  a  pour  effet,  en  ce  cas,  d'établir  la  somme  qui 
seule  devra  entrer  dans  l'actif  de  la  succession...  »  Dans 
Fespèce,  il  s'agissait  de  savoir  si  les  légataires  de  tous  les 
immeubles  de  la  femme  (^)  devaient  supporter  une  portion 
des  récompenses  dues  par  elle  à  la  communauté,  alors  que 
les  reprises  de  l'épouse  excédaient  le  montant  de  ces  récom- 
penses. La  Cour  de  cassation,  mettant  à  néant  un  arrêt  delà 
Cour  de  Rouen  du  10  avril  1868,  répond  que  les  légataires 
des  immeubles  ne  doivent  rien  de  ce  cbef,  parce  que  l'épouse, 
lors  de  son  décès,  ne  devait  rien  elle-même,  les  reprises  dont 
elle  était  créancière  dépassant  les  récompenses  dont  elle 
était  débitrice. 

Dans  une  savante  note  qui  accompagne  cet  arrêt,  Labbé 
en  approuve  la  doctrine.  «  Il  est  contraire  à  la  nature  des 
choses  et  àTintentiondes  parties,  nous  dit -il,  de  distinguer  la 
créance  de  certaines  récompenses,  la  dette  de  certaines  autres 
récompenses,  de  rompre  le  lien  qui  les  unit  et  de  les  traiter 
comme  des  objets  indépendants  l'un  de  l'autre.  Les  droits 
d'un  époux  dans  la  communauté  et  les  charges  ou  dettes  dont 
il  est  tenu  forment  un  tout  complexe,  un  mélange  de  créan- 


(•)  Giv.  casj^.,  15  mai  1872,  S.,  72.1.313,  D.,72.  1.  197.  -  V.  égal.  Pandecles 
franc.,  v°  Mariage,  n.  6216. 

(-)  La  femme  décédée  sans  laisser  d'héiiliers  à  réserve  avait  institué  par  tes- 
tament, d'une  part,  plusieurs  personnes  légataires  de  tous  ses  immeubles  et, 
d'autre  part,  son  mari  légataire  de  ses  biens  meubles,    i 
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ces  et  de  dettes,  d'émoluments  et  de  charges  qui  sont  desti- 
nés à  se  paralyser  (^).  » 

Observons,  avec  soin,  qu'il  ne  s'agit  pas  là  d'une  simple 
compensation  légale,  mais  bien  de  la  balance  d'un  compte 
dont  les  éléments  contraires  se  neutralisent  réciproquement 
à  due  concurrence.  Déjà,  les  Romains  avaient  finement  mis 
en  relief  la  difTérence  entre  la  compensatio  et  la  dedurtio  (-) . 

C'est  bien  la  thèse  que  la  Cour  suprême  a  de  nouveau  con- 
sacrée, le  3  mars  1891,  avec  plus  de  précision  encore  c[u'elle 
ne  l'avait  fait  dans  son  arrêt  de  1872  précité,  en  faveur  de  la 
femme  du  commerçant  déclaré  en  faillite.  «  Attendu,  en 
droit,  que  lorsqu'il  s'agit,  après  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, d'établir  les  reprises  de  la  femme  ou  les  récom- 
penses par  elle  dues,  ces  reprises  et  ces  récompenses  ne 
sauraient  être  considérées  comme  des  dettes  distinctes,  indé- 
pendantes les  unes  des  autres,  soumises  aux  règles  de  la 
compensation,  et  spécialement  aux  etfets  que  peuvent  pro- 
duire, relativement  à  l'application  de  ces  règles,  des  inci- 
dents tels  que  la  failKte  ;  qu'elles  constituent  les  éléments 
à'uxicompte  unique,  indivisible,  dont  le  reliquat  final  est  seul 
à  considérer  lorsqu'il  s'agit  de  régler  la  situation  réciproque 
des  parties  ;  qu'il  en  est  d'autant  plus  ainsi  en  matière  d'as- 
sociation conjugale  que  le  mari,  administrateur  légal,  man- 
dataire imposé  par  la  loi  à  la  femme,  doit  être  nécessaire- 
ment appelé  à  rendre  compte  de  tout  ce  qu'il  a  touché  ou 
payé  pour  elle,  la  balance  de  ce  compte  étant  destinée  à 
déterminer  lequel  des  deux  demeure  créancier  ou  débiteur; 
qu'il  importe  peu  que  la  femme  ait  renoncé...  (•^).  »  Sur  le 
renvoi,  la  Cour  de  Besançon  a  statué  dans  les  mêmes  termes. 

(')  Labbé,  S.,  72.  1.  313  (note).  V.  spécialement  col. 3.— V.  cep.  S.,  88.  1.  5 
(note,  §3). 
C^)  V.  Thézard,  Rev.  crlt.,  1870-1871,  p.  561  s.,  spécialement  p.  566,  567. 
l')  Giv.  cass.,  3  mars  1891,  S.,  92.  1.  190,  D.,  91.  1.  249.   -  Req.,  28  janv. 

1902,  S.,  1903.  1.  397  (motifs  sur  la  2»  branche  du  2°  moyen). —  Rouen,  10  janv. 

1903,  Gaz.  Pal.,  1903.  1.  table,  \<' Communauté,  n.  14  et  15  (motiis).  —  Req., 
2  mai  1904,  Gaz.  trih.,  21  juin  1904  (motifs).  —  V.  égal,  et  rapp.  Caen,  9  juill. 
1889,  S.,  90.  2.  73  (note  Labbé),  D.,  90.  2.  137.  -  Guillouard,  op.  cit.,  11, 
n.  977  ;  Laurent,  op.  ciï.,  XXil,  n.  488  ;  Hue,  op.  cit.,  VIII,  n.  157  et  IX. 
n.  312;  Mérignhac,  op.  cit.,  Il,  n.  1963-1964,  et /îe/).,  (/en.  Fuzier-IIeinian, 
v  Communauté,  n.  1963  et  1964. 
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Elle  a  considéré  «  qu'il  n'est  pas  loisible,  lorsqu'il  s'agit 
d'établir  les  reprises  et  les  récompenses  de  l'association  con- 
jugale, de  détacher  du  compte  unique  et  mdivisible  de  Vas- 
sociation,  dont  le  résultat  est  seul  à  considérer,  un  élément 
isolé  pour  lui  opposer  des  exceptions  de  compensation...  (/).  » 

Nous  venons  de  nous  placer  ainsi  au  point  de  vue  du 
compte  entre  la  femme  et  la  communauté. 

1086.  Mais  si  le  comjite  entre  l'épouse  et  la  communauté 
doit  toujours  être  considéré  comme  formant  un  tout  indivi- 
sible, dont  il  ne  faut  envisager  que  le  solde  ou  reliquat  : 
en  est-il  de  même  du  compte  entre  le  mari  et  la  commu- 
nauté ? 

Il  est  bien  clair,  d'abord,  que,  si  la  femme  renonce  à  la 
communauté,  il  ne  peut  plus  être  question  de  récompenses 
<mtre  le  mari  et  cette  communauté,  celle-ci  se  confondant 
activement  et  passivement  avec  le  patrimoine  de  l'époux. 

Plaçons-nous  donc  dans  le  cas  d'une  acceptation  de  la 
communauté  par  la  femme.  Cette  communauté  n'est-elle  pas 
en  compte  aussi  bien  avec  le  mari  qu'avec  l'épouse  ?  Qu'im- 
porte, à  cet  égard,  que  le  mari  ait  été  l'administrateur  et  le 
chef  du  fonds  commun  ?  11  n'en  est  pas  moins  pour  cela  en 
droit  de  réclamer  ses  biens  propres  et  de  faire  valoir  ses 
créances  contre  la  communauté,  sous  déduction  de  ce  qu'il 
peut  devoir  à  cette  dernière.  Pothier,  dans  les  passages  ci- 
dessus  rapportés,  assimile  d'ailleurs  les  deux  conjoints. 

On  a  cependant  adressé  à  ce  système  une  objection.  Est-il 
admissible,  fait-on  observer,  que  le  mari  puisse  se  payer 
ainsi  de  ses  reprises  par  voie  de  déduction,  avant  que  la 
femme  ait  elle-même  exercé  ses  prélèvements?  Evidemment 
non,  dit-on,  car  ce  serait  violer,  au  grand  préjudice  de 
l'épouse,  la  règle  formulée  dans  l'article  1471  alinéa  l"', 
d'après  laquelle;  «  Les  prélèvements  de  la  femme  s  exercent 
avant  ceux  du  mari.  » 

Assurément,  répondrons-nous,  cette  règle  essentielle  doit 
être  obéie  ;  mais  l'idée  du  compte  entre  le  mari  et  la  commu- 


iens 


O  Besançon,  22  juill.  1891,  D.,  92.  2.  413,  S.,  94.  2.  114.  —  V.  égal.  Am...... 

27  mai  1877  et  Gaen,  27  juin  1874,  S.,  79.  2.  145  (note  Labbé).  —  Angers,  11  mai 
1892,  S.,  92.  2.   112. 
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iiautc  n'y  met  pas  obstacle.  C'est  ce  qui  a  été  reconnu  dans 
un  arrêt  de  rejet  de  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassa- 
tion du  10  avril  1802  (*)  :  «  Attendu,  y  est-il  écrit,  qu'en 
ordonnant  que  sur  les  reprises  de  X...  (le  mari)  il  serait  fait 
déduction  du  montant  des  récompenses  par  lui  dues  à  la  com- 
munauté, Tarrêt  attaqué  n'a  rien  préjugé  sur  le  droit  des 
héritiers  de  la  femme,  à  exiger,  s'il  y  a  lieu,  le  rapport  effec- 
tif des  indemnités  et  récompenses...  » 

La  cour  de  cassation  admet  donc,  comme  principe,  le  sys- 
tème de  la  balance  du  compte  créditeur  et  débiteur  entre  le 
mari  et  la  communauté,  tout  aussi  bien  qu'entre  cette  com- 
munauté et  la  femme. 

Ce  système  a  Favantage  de  résoudre  très  simplement  la 
question  de  savoir  dans  quel  ordre  se  font  les  rapports  de  ce 
qui  est  dû  par  un  époux  àla  communauté  elles  prélèvements 
de  ce  que  cette  communauté  doit  à  ce  même  conjoint,  ques- 
tion qui  serait  fort  complexe  dans  le  système  que  nous  venons 
de  combattre.  Nous  en  aurons  la  preuve  en  étudiant  les 
diverses  manières  d'opérer  le  rapport  de  ce  qui  est  du  à  la 
communauté  (-). 

1087.  Nous  connaissons  désormais  l'espèce  de  compte 
courant  existant  entre  chaque  conjoint  et  la  communauté.  Il 
importe  de  prendre  bien  garde  de  ne  pas  fausser  le  principe 
ainsi  établi.  Il  faut  avoir  soin  de  ne  pas  ajouter  que,  non 
seulement  la  balance  doit  être  faite  entre  le  doit  et  l'avoir 
du  compte  de  la  communauté  avec  chacun  des  époux,  mais 
qu'il  faut  encore  établir,  par  exemple,  une  compensation 
entre  les  dettes  de  chaque  conjoint  envers  la  communauté 
et  les  récompenses  ou  reprises  de  l'autre  époux.  Sans  doute, 
nous  rencontrons  là  un  expédient  qui  peut  être  utile  selon 
les  circonstances,  parce  qu'il  en  résulte  une  simplification. 
Mais  cest  un  expédient  à  écarter  parfois  comme  dange- 
reux (^).  En  tout  cas,  il  n'y  a  point  là  une  conséquence  for- 
cée de  la  règle  d'après  laquelle  la  communauté  n'est  pas  une 
personne  juridique  distincte  de  la  personne  des  conjoints. 

(')  Civ.  rej.,  16  avril  1862,  S.,  62.  1.  276. 

(•-)  V.  infra,  II,  n.  1091  s.  ;  spécialement,  n.  1096  s. 

(3)  V.  infra,  II,  n.  1096  s. 
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Il  faut,  en  effet,  se  défier,  à  notre  avis,  du  raisonnement 
suivant  :  La  communauté,  dit-on,  n'est  pas  une  personne 
juridique;  c'est  une  simple  indivision.  En  réalité,  ce  qui  est 
dû  par  la  communauté  est  dû,  pour  la  moitié,  par  chacun 
des  associés,  le  mari  et  la  femme.  Et  réciproquement  s'agit- 
il  d'une  créance,  le  véritable  créancier  serait  pour  une  moitié 
la  femme,  et  le  mari  pour  l'autre  moitié  (^). 

Mais  si  ce  raisonnement  était  fondé,  toutes  les  récompenses 
devraient  être  ramenées  à  des  dettes  et  à  des  créances  exis- 
tant directement  entre  le  mari  et  la  femme.  11  n'y  aurait  qu'un 
compte  unique  dans  lequel  le  mari  et  la  femme  joueraient 
seuls  le  rôle  de  créancier  et  de  débiteur.  La  compensation 
ou  plutôt  la  balance  des  comptes  opérerait  son  effet  extinctif 
entre  le  mari  et  l'épouse,  à  l'égard  de  toutes  les  causes  de 
récompenses.  Voici,  notamment,  la  femme  qui  doit  10.000  fr. 
de  récompenses  à  la  communauté,  tandis  que  son  mari  doit 
15.000  francs  à  la  masse  commune.  N'est-il  pas  plus  simple 
d'observer  que  la  femme  se  doit  une  moitié  de  sa  dette  à 
elle-même  et  qu'elle  doit  l'autre  moitié,  soit  5.000  francs  à 
son  mari  ?  Ensuite,  pour  la  même  raison,  le  mari  doit 
7.500  francs  à  sa  femme.  Finalement,  la  balance  une  fois 
faite,  l'épouse  est  libérée  de  sa  dette,  et  tout  se  ramène  à 
son  profit,  à  une  créance  de  2.500  francs  contre  son  mari. 
De  même,  en  supposant  la  femme  créancière  de  60.000  francs 
de  reprises,  elle  se  doit  à  elle-même  30.000  francs  payés  par 
confusion;  et  son  mari  lui  doit  l'autre  moitié,  soit  30.000 fr. 
Le  mari,  de  son  côté,  compenserait  cette  dette  avec  la  moitié 
de  ses  créances  contre  la  communauté. 

Ces  solutions  semblent,  à  première  vue,  la  conséquence 
logique  et  nécessaire  du  principe  d'après  lequel,  la  commu- 
nauté n'étant  point  un  être  moral  jouissant  de  la  personnalité 
civile,  le  mot  «  communauté  »  masque  la  personnalité  du 
mari  et  celle  de  la  femme,  personnalités  que  nous  sommes 
condamnés  à  faire  réapparaître  dès  qu'il  s'agit  de  savoir  quel 
est  le  vrai  créancier  ou  le  véritable  débiteur. 


(')  Rapp.  Meynial,  Du  rapport  des  dettesiTh.  Docloral,  Paris  1886),  p. 245  s. 
ipécialemenl  p.  247,  248  ;  Deschanips,  Du  rapport  des  dettes,  p.  277  s. 
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Orales  textes  consacrent  forniellenieiit la s(jlution contraire. 
Us  nous  ordonnent  de  procéder  à  la  liquidation  de  la  com- 
munauté entre  les  époux  ou  leurs  ayants  cause,  comme  si  cette 
communauté  était  vis-à-vis  d'eux  une  personne  distincte 
ayant  son  actif  et  son  passif,  débitrice  et  créancière  de  récom- 
penses. Les  récompenses  dues  à  la  communauté  ou  par  elle 
doivent  être  liquidées  séparément  des  récompenses  dues 
directement  de  conjoint  à  conjoint.  Et  si  elles  doivent  être 
liquidées  séparément,  c'est  parce  qu'elles  sont  soumises  à 
des  règles  particulières. 

D'une  part,  elles  produisent  intérêt  de  plein  droit  à  dater 
du  jour  de  la  dissolution  de  la  communauté  (art.  1473)  (^), 
tandis  que  les  récompenses  d'époux  à  époux  restent  soumises 
au  droit  commun  d  après  l'article  1479.  Nous  avons  vu 
déjà  (^),  et  nous  constaterons  encore  (^)  que,  depuis  la  loi  du 
7  avril  lîJOO,  qui  a  modifié  l'article  1153,  l'article  1470  se 
trouve  à  notre  avis  implicitement  atteint  lui-même.  D'après 
la  loi  de  1900  les  créances  personnelles  que  les  époux  ont 
à  exercer  l'un  contre  l'autre  portent  intérêt  soit  du  jour  de 
la  demande  en  justice,  soit  même  du  jour  de  la  simple  som- 
mation. Ouoi  qu'il  en  soit,  les  récompenses  d'époux  à  époux 
ne  produisent  pas  intérêt  de  plein  droit  à  dater  du  jour  de  la 
dissolution  de  la  communauté,  au  contraire  des  récompen- 
ses dues  à  cette  communauté  ou  par  elle. 

D'autre  part,  celles-ci,  du  moins  en  cas  d'acceptation,  se 
paient  sur  la  masse  commune.  Leur  règlement,  —  rapports 
ou  prélèvements,  —  est  une  opération  du  partage,  alors  que 
le  paiement  des  récompenses  directes  entre  les  conjoints 
est  rejeté  après  le  partage  (art.  1478). En  unmot,les  récom- 
penses dues  à  la  communauté  ou  par  elle  doivent  être  liqui- 


(')  Sur  les  molifs  et  l'élenduc  d'application  des  aii.1473  el  1479,  voir  infra,[l, 
n.  1177 et  1246.  —  Sur  le  taux  de  l'intérêt  qui  corre.><pond  à  une  période  pour  par- 
tie antérieure  à  la  mise  en  application  de  la  loi  du  7  avril  1900,  V.  Bordeaux, 
i*'  juillet  1903,  Gaz.  Pal,  1903.  2.  603.  L'époux  survivant,  usufruitier  de  la 
iolalilé  des  biens  du  prédécédé,  sera  libéré  par  confusion  des  intérêts  des  récom- 
penses dont  il  est  le  débiteur  personnel.  Req..  27  ocl,  1897,  Dal.  98.  1.  87,  S., 
1900.1.  362. 

(*)  V.  supra,  l,  n.  794. 

{^)  V.  infra,  II,  n.  1177,1429. 
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dées  et  payées  comme  si  la  communauté  était  une  personne 
civile. 

On  comprend,  du  reste,  que  législateur  ait  préféré  ce 
mode  de  règlement  traditionnel  au  cas  où  l'épouse  accepte 
la  communauté.  Gomment,  en  effet,  aurait-on  pu  pratique- 
ment combiner  le  principe  de  la  transformation  des  récom- 
penses dues  à  la  communauté  ou  par  elle  en  dettes  ou 
créances  dues, pour  la  moitié,à  chaque  époux  ou  par  chaque 
époux,  aA  ec  cet  autre  principe  que  la  femme,  ayant  fait  bon 
et  fidèle  inventaire,  n'est  tenue  des  dettes  communes  que 
jusqu'à  concurrence  de  son  émolument  de  communauté,  le 
surplus  étant  rejeté  sur  le  mari  (art.  1483),  principe  aggravé 
en  matière  de  reprises,  en  ce  sens  que  jamais  Tépouse  ne 
doit  supporter  une  partie  quelconque  de  la  dette  des  repri- 
ses du  mari,  quand  même  elle  n'aurait  pas  fait  inventaire 
^art.  1472,  al.  1")  ? 

1088.  L'usage  s'est  introduit  dans  la  pratique  notariale 
d'arrêter  les  comptes  en  matière  de  liquidation  de  la  com- 
munauté à  une  date  plus  ou  moins  voisine  de  celle  où  s'est 
produite  la  dissolution  de  cette  communauté.  On  arrête 
volontiers  ces  comptes  au  jour  de  la  liquidation. 

Ce  système,  qui  peut  offrir  certaines  facilités  au  liquida- 
teur et  être  accepté  quand  il  ne  blesse  aucun  intérêt,  n'est 
pas  conforme  à  la  loi.  Il  doit  être  répudié  lorsque,  les  deux 
époques  de  la  dissolution  et  de  la  liquidation  étant  séparées- 
par  un  long  intervalle  de  temps,  les  résultats  obtenus  seraient 
différents   de  ceux  auxquels  conduirait  le  système  légal  (^). 

La  loi  veut,  en  effet,  que  les  reprises  et  récompenses  soient 
calculées  à  la  date  de  la  dissolution  de  la  communauté  (-). 

Elle  veut,  d'autre  part,  qu'elles  produisent  intérêt  de  plein 
droit  au  taux  légal,  depuis  cette  dissolution  jusqu'au  jour 
où  le  paiement  en  est  fait  en  argent  ou  en  nature  à  l'aide  de 


(')  Req.,  8  juin  1868,  S.,  68. 1.  359,  D.,  71.  1.  224.  —  Civ.  cass.,  4  déc.  1894, 
S.,  98  1.  487  (note).  -  Bordeaux,  28  avril  1896,  D.,  98.  2.  84,S.,  1900.  1.  362 
(Sous  Req.,  27  ocL    1897). 

(-)  C'est  à  cette  date  que  se  balancent  les  comptes  et  que  «  remontent  le<^ 
effets  de  l'actif  liquidatif  ».  Paris,  23  mai  1900,sous  Civ.  cass.,  D.,  1905.1.  5,  et 
note  Guillouard. 
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biens  meubles  ou  immeubles  (art.  1473):  ce  qui  n'empêche 
nullement  de  faire  l'estimation  des  Jnens  prélevés  d'après^ 
leur  valeur  au  moment  du  partage  (arg-,  art.   147G  et  890), 

1088 />/.v.  Enfin,  il  est  d'une  pratique  excellente  de  distin- 
guer dans  la  masse  commune  les  capitaux  et  les  fonds,  d'une 
part,  et,  d'autre  part,  les  fruits,  les  intérêts  et  les  revenus^ 
acquis  depuis  la  dissolution  de  la  communauté,  de  manière 
à  attribuer  à  chacun  des  conjoints  ou  à  leurs  représentants 
la  même  proportion  des  uns  et  des  autres  eu  égard  aux  droits 
qu'ils  exercent. 

1089.  Il  résulte  des  principes  ci-dessus  exposés  sur  la 
liquidation  des  récompenses  et  reprises,  que  le  résultat  de 
la  balance  des  comptes  nous  place  en  face  d'une  des  cinq 
hypothèses  suivantes  : 

1°  Il  peutse  faire,  — cela  sera  rare  — ,  que  nil'unni  l'autre 
des  époux  ne  soit  créancier  ou  débiteur  de  la  communauté. 
Il  n'y  a  lieu,  en  pareil  cas,  ni  à  rapports  ni  à  prélèvements. 

^^  Un  seul  des  conjoints  peut  être  débiteur  de  la  commu- 
nauté et  par  conséquent  tenu  d'un  rapport.  Quant  à  l'autre, 
il  est  créancier  d'un  solde  de  reprises  ;  ou  bien  il  n'est  ni 
débiteur,  ni  créancier. 

3**  Les  deux  conjoints  sont  débiteurs  d'un  reliquat  envers 
la  communauté.  Tous  les  deux  doivent  alors  faire  des  rap- 
ports à  la  masse.  Des  simplifications  sont-elles,  ici,  possi- 
bles ? 

4"  Les  deux  époux  peuvent  être  créanciers  de  reprises. 
Dans  quel  ordre  exercent-ils  leurs  prélèvements  ? 

5"*  Il  peut  arriver,  enfin,  qu'un  seul  d'entre  eux  soit  créan- 
cier de  reprises,  l'autre  n'étant  ni  créancier,  ni  débiteur  de 
la  masse  commune. 

Les  récompenses  dues  à  la  communauté  par  les  conjoints 
se  payant  par  voie  de  rapports,  les  reprises  des  époux  s'exer- 
cant  par  voie  de  prélèvements,  les  cinq  hypothèses  ci-des- 
sus nous  ramènent  à  l'examen  de  deux  ordres  d'idées  que 
nous  allons  envisager  désormais  avec  les  textes  (art.  1468- 
1469,  1470  à  1473),  en  étudiant  les  quatrième  et  cinquième 
opérations  de  la  liquidation  et  du  partage  de  la  commu- 
nauté :  les  rapports  et  les  prélèvements. 
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1090.  IV.  Quatrième  opération.  —  Elle  consiste  dans  le 
rapport  ou  paiement  du  solde  du  compte  de  récompenses 
dont  l'un  ou  l'autre  des  époux  est  débiteur  envers  la  com- 
munauté. 

Pour  bien  comprendre  ce  rapport,  il  est  l)on  d'étudier  suc- 
cessivement les  deux  cas  que  voici  : 

Premier  cas  :  Un  seul  des  conjoints  est  débiteur  envers  la 
communauté.  Quant  à  l'autre  époux,  balance  faite  de  son 
compte^  il  est  au  contraire  créancier  d'un  solde  de  reprises 
envers  cette  communauté  ;  ou  l)ien  il  n'est  ni  débiteur  ni 
créancier. 

Deuxième  cas  :  Les  deux  conjoints,  déduction  faite  de 
leurs  reprises,  sont,  l'un  et  l'autre,  débiteurs  de  la  commu- 
nauté. Ils  Itti  doivent  plus  qu'elle  ne  leur  doit  :  tous  deux 
ont  à  faire  des  rapports. 

Ces  deux  cas  correspondent  à  la  seconde  et  à  la  troisième 
des  hypothèses  qui  viennent  d'être  indiquées,  comme  pou- 
vant résulter  de  la  Jjalance  des  comptes. 

Nous  allons  les  reprendre  l'un  après  l'autre. 

1091.  A.  Premier  cas.  —  Si,  après  la  balance  de  son  compte 
avec  la  communauté,  l'un  des  époux  se  trouve  débiteur 
envers  elle,  comment  va-t-il  s'acquitter  de  sa  dette  ? 

Les  articles  1468  et  1469  répondent  à  cette  question  : 

Article  1468  :  «  Les  époux  ou  leurs  héritiers  rapportent  à 
«  la  masse  des  biens  existants,  tout  ce  dont  ils  so?it  débiteurs 
«  envers  la  communauté  à  titre  de  récompense  ou  cVindem- 
«  nité,  d  après  les  règles  ci-dessus  prescrites,  à  la  section  II 
«  de  la  première  partie  du  présent  chapitre,  » 

Article  1469  :  «  Chaque  époux  ou  son  héritier  rapporte 
«  également  les  sommes  qui  ont  été  tirées  delà  communauté, 
«  ou  la  valeur  des  biens  que  répoux  y  a  pris  pour  doter  un 
«  enfant  d'un  autre  lit,  ou  pour  doter  personnellement  l'en- 
«  fcmt  commun.  » 

Il  faut  convenir  que  ces  deux  textes  laissent  fort  à  désirer 
et  que  l'un  d'eux,  l'article  1469,  n'est  guère  à  sa  place.  Ce 
texte  revient,  mal  à  propos,  sur  la  question  de  savoir  dans 
quel  cas  un  époux  doit,  à  raison  d'une  dot  constituée,  une 
récompense  à  la  communauté  et  quel  est  le  taux   de    cette 
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récompense.  N'aurait-il  pas  été  préférable,  de  la  part  du 
législateur,  de  fondre  cette  disposition  dans  les  articles  [ï'\l 
et  suivants,  précédeniment  expliqués,  spécialement  dans  les 
articles  14:38  et  1439  (')  ? 

Quoi  qu'il  en  soit,  dans  l'article  14(59,  on  nous  parle  pour 
l'époux  de  rapporter  les  so?nmes  tirées  de  la  communauté, 
formule  équivalente  à  celle  de  l'article  14G8,  qui  demande 
aux  conjoints  de  rapporter  à  la  masse  des  biens  existants  tout 
ce  dont  ils  sont  débiteurs  envers  la  communauté. 

Que  signifient  au  juste  ces  formules  ?  Assurément,  la 
créance  de  la  communauté  contre  l'époux  dé])iteur  doit  être 
inscrite  à  l'actif  de  la  masse  commune  ;  mais  ce  qu'il  serait 
surtout  important  de  savoir  d'une  façon  précise,  c'est  com- 
ment cet  époux  doit  s'acquitter  de  sa  dette  :  en  quoi  consiste 
cette  opération,  qualifiée  par  le  législateur  rapport  à  la 
masse. 

D'après  une  opinion  qui  semble  unanime,  il  s'agirait  là  d'un 
rapport  f;i  ;?rt/^/re  ou  versement  effectif  des  deniers  à  la  masse 
commune.  Cette  règle,  dit-on,  est  d'ailleurs  conforme  aux 
principes,  sauf  à  observer  que  l'on  peut  se  contenter  et  que 
l'on  se  contente  le  plus  souvent  d'un  rapport  fictif,  c'est-à- 
dire  d'un  rapport  en  moins  prenant  ou  de  diverses  autres 
combinaisons  aboutissant  au  même  résultat  (^). 

Ne  peut- on  pas  adresser  à  cette  doctrine  et  à  ce  langage 
courant  deux  critiques? 

La  première,  c'est  que,  malgré  l'usage  universel,  l'expres- 
sion «  rapport  fictif  »  laisse  à  désirer.  Si,  devant  rapporter 
20.000  francs  et  ayant  droit  à  un  lot  de  80.000  francs,  je 
prends  20.000  francs  en  moins,  et  si  je  ne  reçois  que 
60.000  francs:  ce  rapport,  quoi  qu'il  soit  indirect  et  en  moins 
prenant,  est-il  donc  un  rapport  fictif  analogue  à  celui  que 

(')  V.  supra,  I,  n.  834  s  ,  spécialement  n.  860  s. 

(•2)  V.  et  cpr.  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  1017;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II, 
n.  i068,  1069;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  oUbis,  p.  370:  Déniante  et  Colmet 
de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  127  bis,  II;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  492;Arnlz, 
op.  cit.,  III, n.  749;  Vigie, op.  cit.,  Ill,n.  329;Méiii;nhac,  ojo.  cit.,  II,  n.  1905  s.; 
Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  \°  Communauté,  n.  1905  s.  ;  de  Folleville,  op.  cit., 
I,  n.  481  bis  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  309  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2-  édit.), 
n.  1299.  -Civ.  cass.,  13  août  1883  (motifs).  S.,  84.  1.  289. 
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rarticle  922  exige  seulement  su?'  le  papier  et  dans  les  cal- 
culs, pour  déterminer  la  quotité  disponible  d'une  succes- 
sion ?  Non,  évidemment. 

Il  nous  semble  qu'il  y  a  danger  à  donner  deux  sens  très 
différents  à  l'expression  «  rapport  fictif '?>,  N'est-il  pas  regret- 
table de  qualifier  ainsi  le  rapport  en  moins  prenant  en  matière 
de  communauté,  alors  qu'on  se  garde  bien  d'appeler  de  la 
même  façon  le  rapport  en  moins  prenant  au  cas  de  succes- 
sion ? 

On  nous  pardonnera  cette  remarque,  en  songeant  que  toute 
science  exige  de  la  précision  et  de  la  clarté,  c'est-à-dire  avant 
tout  une  langue  technique  bien  faite. 

Une  seconde  critique  touche  davantage  au  fond  du  droit. 
Nous  nous  demandons  ce  que  vaut  cette  affirmation  cou- 
rante, d'après  laquelle  le  rapport  dont  il  s'agit  ici  doit  con- 
sister en  un  versement  effectif  de  deniers  à  la  masse  avant 
le  partage,  c'est-à-dire  être  un  rapport  en  nature,  parce  que 
ce  dernier  rapport  est  le  droit  commun,  et  parce  que, 
ajoute-t-on,  la  dette  des  récompenses  est,  après  tout,  une 
dette  comme  une  autre  qu'il  s'agit  de  payer  au  plus  vite. 
On  tire  encore,  en  ce  sens,  divers  arguments  fort  ingénieux 
de  Farticle  1471.  Ce  texte,  prétend-on,  qui,  pris  à  la  lettre,, 
n'autorise  les  prélèvements  au  profit  de  l'époux  créancier 
de  la  communauté  que  pour  le  paiement  des  reprises  de  cet 
époux,  suppose  ces  prélèvements  s'exerçant  sur  tous  les- 
biens  communs  y  compris  les  créances  de  la  communauté 
contre  l'autre  conjoint  (').  Cette  manière  de  voir  résulterait, 
d'ailleurs,  des  motifs  d'un  arrêt  rendu  par  la  chambre  civile 
de  la  cour  suprême  le  16  avril  1862  {^). 

11  suffit  de  se  référer  à  ce  document  de  jurisprudence  pour 
constater  qu'il  écarte,  plutôt  qu'il  ne  résout,  la  question. 
Quant  à  l'article  1471,  il  doit,  à  notre  avis,  être  mis  hors  de 
cause.  Le  texte  suppose-t-il  bien,  comme  on  l'affirme,  que 
la  créance  de  la  communauté  contre  l'un  des  époux  existe 
nécessairement  dans  l'actif  commun,  au  moment  du  paiement 


(')  Rapp.  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  1017-1018. 

(2)Giv.  rej.,  16  avril  1862,  S.,  62.  1.  970,  D.,    62.  1.  276. 
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des  reprises  de  Fautre  conjoint?  Puis,  à  supposer  que  cette 
créance  existât  dans  cet  actif,  elle  pourrait  y  figurer  aussi 
bien  comme  créance  non  payée  que  comme  créance  recou- 
vrée, ayant  fourni  des  espèces  sonnantes.  Au  surplus,  l'argu- 
ment déduit  de  l'article  1471  ne  va-t-il  pas  dépasser  Ijeau- 
coup  la  pensée  des  auteurs  qui  l'invoquent  ?  En  effet,  si  le 
paiement  par  voie  de  prélèvements  sur  la  masse  commune 
est  réservé  aux  reprises  et  ne  doit  pas  être  étendu  au  paie- 
ment des  récompenses  dues  à  la  communauté,  il  en  faut 
logiquement  conclure  que  le  rapport  en  moins  prenant,  au 
moyen  de  prélèvements  exercés  par  le  conjoint  non  débi- 
teur, est  interdit,  faute  d'un  texte  l'autorisant,  s'il  y  a  des 
incapables  en  cause.  Or,  qui  donc  oserait  pousser  la  thèse 
du  rapport  en  nature  jusqu'à  ce  point  ? 

Aussi  nous  semble-t-il  que  la  règle  n'est  pas  celle  du  rap- 
port en  nature.  Cette  règle,  d'après  nous,  c'est  au  contraire, 
que  le  rapport  des  biens  mobiliers  se  fait  en  moins  prenant 
(art.  8G8)  (*).  Et  s'il  est  une  hypothèse  dans  laquelle  ce  prin- 
cipe soit  justifié,  c'est  assurément  la  nôtre.  En  effet,  avec 
quoi  veut-on  que  l'époux,  avant  le  partage,  s'acquitte  envers 
la  communauté  de  ce  qu'il  peut  lui  devoir  ?  La  communauté 
légale  qui  a  dû  préoccuper  avant  tout  le  rédacteur  de 
l'article  1468,  ne  laisse  guère  au  conjoint  que  des  biens  pro- 
pres immobiliers.  Va-t-il  être  obligé  de  les  aliéner  pour  ver- 
ser de  l'argent  comptant  à  la  masse  ?  Que  ce  versement  en 
espèces  ait  lieu,  même  au  prix  de  l'aliénation  d'immeubles 
propres,  lorsque  l'époux,  déduction  faite  de  ses  reprises,  doit 
à  la  masse  commune  plus  que  sa  part  dans  l'émolument  de 
la  communauté  lui  revenant,  il  y  a  là,  au  moins  jusqu'à  con- 
currence de  l'excédent,  une  nécessité  inéluctable  (^).  Mais 
pourquoi  vouloir  exiger  ce  paiement  en  nature  quand  le  rap- 


(')  Rapp.  Civ.  cass.,  8  lev.  1882,  S.,  S2.  1.  224. 

(-)  Application  :  La  masse  commune  comprend  60,000  fr.  de  biens  existants. 
La  femme  lui  doit  100,000  fr.  Le  total  de  la  masse  commune  s'élève  donc  à 
160,000  fr.  Or  le  partag^e  ne  peut  donner  à  l'épouse  que  80,000  fr.,  c'est-à-dire 
la  moitié  des  160,000  fr.  11  lui  donne  donc  moins  que  la  somme  dont  elle  doit 
ie  rapport.  La  femme  se  verra  par  conséquent,  après  liquidation  et  pnrtarfe^ 
—  mais  seulement  alors,  —  obligée    de  verser  20,000  fr.  pour  compléter  le  lot 
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port  est  inférieur,  peut-être  de  beaucoup,  à  la  part  de  l'époux 
dans  la  communauté  ?  N'est-il  pas  plus  simple  que,  ayant,  à 
faire  le  rapport  de  deniers,  cet  époux  fasse  ce  rapport  en 
moins  prenant,  c'est-à-dire  en  laissant  prélever  par  son  con- 
joint sur  la  masse  commune  :  «  du  numéraire  jusqu'à  due 
concurrence,  du  mobilier  et,  à  défaut  de  mobilier,  des  immeu- 
bles »  (art.  860)  ?  S'il  en  est  ainsi  en  matière  de  succession, 
n'en  doit-il  pas  être  de  même,  à  plus  forte  raison,  en  cas 
de  communauté  ?  Quel  obstacle  juridique  empêche  d'appli- 
cpier  ici  le  droit  commun,  tel  qu'il  se  dégage  des  articles  868, 
869,  829  et  830  ?  Et  puis,  la  dette  dont  il  s'agit  n'est  pas 
liquide  tant  que  la  liquidation  des  reprises  de  l'époux  n'est 
pas  achevée,  et,  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté,  l'ac- 
tion en  liquidation  des  reprises  sera  presque  toujours  accom- 
pagnée d'une  action  en  partage  de  cette  communauté. 
N'allons-nous  pas,  d'ailleurs,  constater  bientôt  que  la  juris- 
prudence étend  à  la  liquidation  de  la  masse  commune  et  au 
paiement  des  reprises  l'effet  déclaratif  du  partage  ainsi  que 
l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  de  plus  du  quart? 
Il  n'est  donc  point  tout  à  fait  vrai  de  dire  que  le  rapport  à 
la  masse,  ordonné  par  l'article  1468,  n'est  pas  autre  chose 
que  le  paiement  d'une  créance  ordinaire,  paiement  fait  selon 
le  droit  commun.  Non.  Le  rapport  à  la  masse  fait  par  l'époux 
débiteur  de  la  communauté  est  un  paiement  spécial.  Il  est 
spécial  à  ce  double  point  de  vue,  à  savoir  qu'il  constitue, 
d'une  part,  le  règlement  de  la  dette  d'un  copartageant  envers 
une  masse  "partageable  et,  d'autre  part,  un  paiement  mêlé 
aux  opérations  préliminaires  du  partage  de  cette  masse,  sinon 
au  partage  lui-même.  Qui  donc,  en  effet,  est,  avant  le  par- 
tage, en  droit  d'exiger,  au  nom  de  la  communauté  dissoute, 
le  versement  de  ce  qui  est  dû  à  la  masse  commune  par  un 
copartageant  ? 

Certes  !  il  n'est  point  interdit  à  l'époux,  débiteur  envers  la 
masse  commune,  d'y  verser,  en  espèces  sonnantes,  le  mon- 


du  mari.  Ce  dernier  ajoutera  à  ces  20,000  Ir.  les  60,000  fr.  de  biens  existants. 
Nous  venons  de  supposer  une  dette  de  100,000  fr.  à  la  charge  de  l'épouse.  La 
situation  serait  identique  en  imaginant  une  dette  semblable  grevant  le  mari. 
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tant  de  sa  dette.  xMais  il  ne  nous  paraît  pas  juridique  de  dire 
qu'il  peut  y  être  contraint  ;  que  son  conjoint  ou  les  héri- 
tiers de  ce  conjoint  pourront,  à  défaut  du  versement  en 
nature  de  la  somme  due,  exiger,  non  pas  que  la  somme  leur 
soit  personnellement  versée  par  moitié,  ce  que  l'article  14G8 
exclut  nettement,  mais  qu'elle  soit  réellement  versée  à  la 
masse  commune.  11  ne  nous  semble  pas  juridique  d'admet- 
tre que,  dans  ce  but,  le  conjoint  ou  ses  héritiers  puissent 
solliciter  du  tribunal  un  titre  exécutoire  indiquant  la  somme 
(lue,  titre  permettant  d'agir  par  voie  de  commandement  et 
de  saisie  des  biens  propres  de  Fépoux  débiteur.  Nous  ne 
croyons  pas  juridique  de  dire,  enfin,  que  le  tribunal  devra 
refuser  de  faire  droit  aux  conclusions  de  ce  dernier,  conclu- 
sions tendant  à  ce  que  son  conjoint  doive  se  borner  cà  pré- 
lever, sur  l'argent  comptant,  sur  le  mobilier,  ou  bien,  à  défaut, 
sur  les  immeubles  ou  sur  le  prix  à  en  provenir,  une  valeur 
équivalant  à  la  somme  à  rapporter. 

\u  cas  même  où  l'époux  débiteur  consentirait,  expressé- 
ment ou  tacitement,  à  un  règlement  de  sa  dette  distinct  du 
partage,  soit  en  signant  chez  un  notaire  un  acte  séparé  de 
liquidation  des  reprises  et  récompenses,  soit  en  laissant  pren- 
dre contre  lui  un  jugement  de  liquidation  de  sa  dette  indé- 
pendant de  Taction  en  partage  ;  on  peut  se  demander  s'il  ne 
serait  pas,  malgré  cela,  à  l'abri  d'une  poursuite  en  versement 
d'espèces  à  la  masse  commune.  Il  ne  serait,  cà  notre  avis, 
tenu  à  un  paiement  de  ce  genre  que  si,  à  titre  amiable,  il 
avait  souscrit  une  obligation  personnelle  envers  son  conjoint. 

Telle  est  notre  manière  de  voir.  Il  nous  semble  qu'elle 
est  corroborée  par  le  passage  de  Pothier  déjà  cité  par  nous, 
lorsque  nous  avons  abordé  la  liquidation  des  reprises  et 
récompenses  (*).  Pothier,  traçant  le  programme  entier  de  la 
liquidation  des  reprises,  dit  en  effet  :  «  Cette  liquidation  est 
nécessaire  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la 
femme  ou  ses  héritiers,  afin  que  chacun  des  conjoints  puisse... 
exercer...  la  reprise  de  la  somme    dont  il  sera  créancier  de 


(1)  V.  supra,  II,  II.  lOSi.—  Gpr.  Giv.  cass.,  13aoùl  i8S3(molirs),  S.,  84.1.289. 
.  V.   in fr a,  II,  n.   1130. 
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la  communauté...  et  que  dans  le  cas  où  l'un  ou  l'autre  des 
conjoints  se  serait  trouvé  débiteur  de  quelque  somme  envers 
la  communauté...  cette  somme  dont  il  s'est  trouvé  redeva- 
ble envers  la  communauté^  lui  soit,  au  partage,  précomptée 
sur  sa  part  (^).  »  Évidemment  Pothier  n'a,  ici,  en  vue  que 
l'hypotbèse  d'un  partage  amiable  ou  d'attribution.  Puis,  dans 
un  autre  passage  du  même  Traité  de  la  commimauté  {^),  il 
dit  en  termes  plus  explicites  encore  :  «  Lorsque  l'une  des 
parties,  par  la  liquidation,  s'est  trouvée  débitrice  envers  la 
communauté  d'une  certaine  somme,  déduction  faite  de  ce 
qui  lui  est  dû  par  la  communauté,  elle  en  doit  faire  raison 
au  partage  des  biens  de  la  communauté.  Cela  peut  se  faire 
de  deux  manières.  La  première' est  en  ajoutant  à  la  masse 
des  biens  de  la  communauté  la  créance  que  la  communauté 
a  contre  la  partie  débitrice  et  en  la  précomptant  sur  sa  part 
dans  ladite  masse...  »  Pothier  donne  alors  un  exemple  et 
continue,  en  prenant  les  chiffres  de  cet  exemple  :  «  La 
seconde  manière  est  que,  sans  ajouter  à  la  masse  de  lacom- 
m.unauté  la  créance  de  la  somme  de  10,000  livres  qu'elle  a 
contre  moi,  je  laisse  l'autre  partie  prélever,  avant  partage, 
sur  les  90,000  livres  dont  la  masse  est  composée,  une 
somme  de  10,000  livres  pareille  à  celle  dont  je  suis  débiteur 
envers  la  communauté  ;  et  que  nous  partagions  ensuite  les 
80,000  livres  restantes.  » 

Est-ce  que  les  articles  1408  et  1469  impliquent  un  aban- 
don de  cette  théorie,  exposée  avec  tant  de  lucidité  par 
Pothier  ?  Non  certes.   Tout  au  contraire,  ils  la  confirment. 

De  deux  choses  l'une  :  ou  bien  le  partage  de  la  commu- 
nauté se  fera  par  voie  d'attribution,  ou  bien  il  se  fera  par 
voie  de  tirage  au  sort  des  lots,  dans  les  formes  rigoureuses 
d'un  partage  judiciaire.  Dans  le  premier  cas,  il  suffit  de  pré- 
compter sur  la  part  de  l'époux  débiteur  le  rapport  dont  il 
est  tenu.  Dans  le  second,  le  conjoint  de  l'époux  débiteur 
prélèvera  une  valeur  égale  à  la  somme  que  cet  époux  doit 
rapporter  à  la  masse. 


(^)  Communauté,  n.  582. 
(2)  Communauté,  n.  705. 
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Nous  reviendrons  plus  loin  sur  la  manière  dont  se  font  ces 
prélèvements  (*).  Bornons-nous  à  constater, pour  le  moment, 
qu'ils  sont  conformes,  tout  à  la  fois,  à  la  tradition  en 
matière  de  communauté,  et  au  droit  commun  en  matière  de 
partage  (art.  829-830). 

Observons  aussi  de  suite,  avec  le  plus  grand  soin,  que  la 
femme  débitrice,  tenue  d'un  rapport  à  la  masse  commune, 
doit  être  considérée  comme  ayant  recueilli  dans  la  commu- 
nauté la  somme  dont  elle  est  tenue  quitte  en  la  précomptant 
sur  sa  part  ou  moyennant  un  prélèvement  fait  par  le  mari. 
Cette  somme  fait  partie  de  l'émolument  de  communauté  de 
l'épouse.  Elle  doit,  par  conséquent,  figurer,  à  côté  des  biens 
existants,  dans  le  compte  dressé  pour  déterminer  le  quan- 
tum jusqu'à  concurrence  duquel  la  femme  sera  tenue  vis-à- 
vis  des  créanciers  communs,  quand  elle  se  prévaudra  à  leur 
encontre  du  bénéfice  d'émolument,  conformément  à  l'arti- 
cle 1483  ('), 

1092.  Des  simplifications,  ou  des  modifications  conven- 
tionnelles au  mode  de  règlement  ci-dessus  indiqué  sont  pos- 
sibles. Nous  allons  les  signaler. 

Une  des  simplifications  les  plus  connues  est  le  procédé  du 
mi-denier.  Ce  procédé,  que  l'on  rencontre  dans  l'ancienne 
pratique  et  que  décrit  Pothier  (■^),  consiste  à  traiter  la  créance 
de  la  communauté  contre  l'époux  comme  se  divisant  de  plein 
droit,  d'après  le  principe  des  articles  873  et  1220,  entre  les 
conjoints  ou  leurs  représentants.  Cette  créance  n'est  point 
comprise  dans  la  masse  partageable.  Mais,  après  le  partage, 
l'époux  déJnteur,  se  devant  à  lui-même  une  moitié  de  la 
dette,  s'en  trouvera  libéré  par  confusion  et  paiera  l'autre 
moitié  à  son  conjoint  (*).  Celui-ci,  pour  obtenir  son  dû, pourra 

(1)  V.  infni,  II,  n.  1102. 

(■-)  Application  :  La  masse  commune  comprend  60,000  fr.  de  biens  exislanls 
et  une  créance  de  40,000  fr.  dont  la  femme  est  débitrice.  Quant  au  mari,  il  ne 
doit  rien,  supposons-le.  L'actif  total  est  de  100,000  fr.  Soit  que  l'épouse  pré- 
compte sur  sa  part  les  40,000  fr.  qu'elle  doit,  soit  que  le  mari  prélève  40,000  fr. 
.sur  les  biens  existants,  l'émolument  de  l'épouse  sera  de  50,000  fr.,  comprenant 
40,000 fr.  montant  de  sa  dette,  et,  en  outre,   10,000  fr.  de  biens  existants. 

(')  Pothier,  Communauté^  n.  705. 

(*)  V.  Rodière  et  Pont,  op.  cit,,  II,  n.  1069  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  309  ;  Pla- 
niol,  op.  cit.,    III   (2"  édit),  n.  1299. 
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recourir  à  la  saisie,  c'est-à-dire  au  droit  commun.  Il  est 
facile  de  voir  désormais  pourquoi  ce  procédé  est  appelé  le 
mi-denier. 

Le  procédé  du  mi-denier,  qui  ne  peut  être  admis  qu'entre 
parties  majeures  et  maîtresses  de  leurs  droits,  suppose  la 
liquidation  ou  même  le  partage  achevé.  Nous  avons,  en  efïet, 
constaté  que,  avant  la  liquidation  de  la  communauté,  l'un 
des  époux  ne  peut  pas  poursuivre  l'autre  en  paiement  de  ce 
qu'il  doit  à  cette  communauté.  Il  ne  peut  pas  le  poursuivre 
même  pour  la  moitié,  tant  que  la  liquidation  n'est  pas  faite. 
C'est  seulement  après  cette  liquidation  que  la  situation  appa- 
raît avec  netteté.  On  sait  désormais  si  tel  des  époux,  — 
balance  faite  du  doit  et  de  l'avoir  de  son  compte,  — est  débi- 
teur ou  créancier,  et  de  combien  il  est  Fun  ou  l'autre.  Alors, 
après  avoir  constaté  l'existence  d'un  solde  débiteur,  on 
pourra,  à  l'amiable,  convenir  que  le  règlement  sera  séparé 
du  partage,  et  considérer  ce  solde  comme  une  créance  qui 
se  divise  de  plein  droit  par  la  moitié  entre  les  deux  conjoints 
ou  leurs  représentants. 

Ainsi,  voici  une  communauté  qui  comprend  deux  immeu- 
bles d'égale  valeur.  Chacun  de  ces  biens  vaut  30,000  francs. 
L'épouse  est,  en  vertu  de  la  balance  de  son  compte,  débi- 
trice de  20,000  francs,  tandis  que  le  mari  ne  doit  rien  à  la 
communauté.  Il  est  très  naturel,  dans  ce  cas,  que  chacun 
des  époux  prenne  un  immeuble  ;  puis,  cela  fait,  que  la  femme 
effectue  son  rapport  en  payant  10,000  francs  au  mari. 

Seulement,  en  procédant  ainsi,  la  femme  ne  payant  que 
10,000  francs  au  lieu  de  20,000  francs  qu'elle  doit,  il  faut 
toujours  observer  que,  à  Tégard  des  créanciers  communs, 
l'épouse  doit  comprendre  dans  son  émolument,  non  seule- 
ment les  30,000  francs  qu'elle  a  pris  dans  les  biens  existants, 
mais  de  plus  les  10,000  francs  dont  elle  a  fait  confusion  sur 
elle-même.  Dans  le  règlement  de  la  communauté  à  l'égard 
des  créanciers  communs, il  n'y  a  pas  de  confusion.  Tout  doit 
se  passer  comme  si  la  femme  avait  rapporté  20,000  francs 
à  la  masse  commune. Son  émolument  s'élève  à  40,000  francs. 

D'autre  part,  même  en  faisant  abstraction  des  créanciers 
communs^  si,  dans  notre  hypothèse,  nous  supposons  que  le 
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mari  ait  une  reprise  à  exercer  sur  la  communauté,  et  que 
cette  reprise  soit  supérieure  aux  00. 000  francs  de  biens  exis- 
tants :  ce  mari  devra  être  admis  à  la  compléter,  non  seule- 
ment sur  les  10.000  francs  que  la  femme  lui  doit,  mais  encore 
sur  les  10.000  francs  qu'elle  doit  en  sus  (*).  Ce  qui  restera 
après  ce  paiement  se  partagera  seul  entre  les  époux. 

Tel  est  le  procédé  du  mi-denier. 

1093.  Une  manière  de  faire  un  peu  difiérente  consiste 
dans  l'inscription,  à  l'actif  partageable,  de  la  créance  de  la 
communauté  contre  l'époux  débiteur.  Cette  créance  suivra 
le  sort  des  autres  valeurs  de  la  masse  à  partager. 

Elle  pourra  notamment,  pour  le  tout  ou  pour  partie,  être 
attribuée  à  l'autre  conjoint  en  paiement  de  ses  reprises. 

D'autre  part,  si,  après  le  paiement  des  reprises,  la  créance 
de  la  communauté  contre  l'époux  subsiste  en  partie  ou  en 
totalité,  elle  figurera  dans  l'un  des  deux  lots  ;  ou  bien  elle 
sera  fractionnée,  également  ou  inégalement,  entre  les  deux 
lots  cà  répartir  entre  les  conjoints  ou  leurs  représentants 
(art.  147G  et  832). 

De  cette  façon,  l'époux  qui  doit  à  la  communauté  peut 
être,  pour  le  tout,  débiteur  de  son  conjoint  ou  de  lui-même; 
ou  bien  être, pour  partie  débiteur  de  son  conjoint,  et, pour  le 
surplus,  son  propre  débiteur.  En  tant  que  les  qualités  de 
créancier  et  de  débiteur  viendront  ainsi  concourir  dans  la 
personne  de  l'époux,  la  confusion  produira  naturellement 
son  effet,  sauf  à  ne  pas  oublier  que  cette  confusion  n'est  pas 
opposable  aux  créanciers  communs,  et  que  la  femme  doit 


Cj  Autre  application  :  La  femme  est  débitrice  de  20,000  fr.  de  récompenses,  et 
celte  créance  de  la  communauté  contre  l'épouse  est  le  seul  actif  commun.  Le 
mari,  supposons-le,  a  une  créance  de  18,000  fr.  de  reprises.  Ce  dernier  prélè- 
vera d'abord  ces  18,000  fr.  sur  la  créance  de  la  communauté  contre  la  femme. 
Le  surplus,  2,000  fr.,  se  partagera  comme  actif  net  entre  les  deux  conjoints.  La 
femme  ne  pourra  donc  se  libérer  par  confusion  que  de  1,000  fr.  et  devra  19,000  fr. 
à  son  conjoint.  Au  contraire,  le  système  pur  et  simple  du  mi-denier,  appliqué  à 
une  communauté  riche,  aurait  permis  à  l'épouse  de  se  payer  à  elle-même 
10,000  Ir.  par  confusicn,  et  de  ne  verser  à  son  mari  que  10,000  fr.,  c'est-à-dire 
l'autre  moitié  de  la  dette  envers  la  communauté.  Ces  exemples,  qu'on  pourrait 
multiplier,  prouvent  que  le  système  du  mi-denier  suppose,  pour  être  applica- 
ble, une  communauté  prospère. 
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•comprendre  dans  son  émolument  de  communauté  la  partie 
de  la  dette  dont  elle  fait  confusion  sur  elle-même. 

1094.  Certes  !  il  est  facile  au  notaire  liquidateur  de  s'ég'a- 
rer  dans  toutes  ces  opérations  ;  aussi  est-il  bon  d'avoir  un 
moyen  de  contrôle  joignant  à  la  sûreté  une  grande  simpli- 
cité. Ce  moyen,  le  voici  :  Il  consiste  à  supposer  que  l'époux 
débiteur  a  versé  réellement  dans  la  masse  à  partager  la  somme 
par  lui  due.  Ceci  posé,  si  le  rapport  en  moins  prenant  ou 
toute  autre  combinaison  imaginée  par  le  liquidateur  n'a  pas 
un  résultat  identique,  c'est  qu'il  a  été  commis  quelque  part 
une  erreur,  ou  que,  dans  l'espèce,  l'application  du  procédé 
employé  est  malencontreuse. 

Cette  remarque  essentielle,  par  laquelle  nous  terminons 
l'examen  du  premier  cas  dont  nous  nous  étions  proposé 
l'étude,  cas  dans  lequel  nous  avons  supposé  un  seul  conjoint 
débit  3ur  de  la  communauté,  domine  aussi  l'examen  du  second 
«as,  où  les  époux  sont  tous  les  deux  débiteurs  de  la  niasse 
commune.  Cette  hypothèse,  ainsi  que  Pothier  l'avait  déjà 
compris  (i),  mérite  d'être  envisagée  à  part. 

1095.  B.  Deuxième  cas.  —  Par  la  balance  des  comptes,  les 
époux  sont  tous  les  deux  constitués  débiteurs  d'un  solde  de 
récompense  envers  la  communauté. 

En  une  semblable  occurrence,  chacun  des  conjoints  est 
évidemment  libre  de  faire  un  rapport  réel  et  de  payer  effec- 
tivement en  espèces  sonnantes,  versées  à  la  masse,  ce  qu'il 
peut  devoir.  Cette  combinaison  sera  peu  employée  ;  mais, 
—  nous  venons  de  le  dire  à  l'instant,  —  elle  peut  servir  de 
type  et  de  moyen  de  contrôle  à  toutes  les  autres. 

Nous  ne  reviendrons  point,  ici,  sur  la  démonstration  ten- 
dant à  prouver  que,  contrairement  à  l'opinion  commune,  ce 
rapport  en  nature  est  facultatif  et  n'a  rien  d'obligatoire  pour 
l'époux  débiteur.  Le  droit  commun  nous  paraît  être  dans  le 
sens  du  rapport  en  moins  prenant,  peu  importe  que  ce  rap- 
port soit  dû  par  un  seul  ou  par  les  deux  conjoints  (^). 

Il  en  est    ainsi,  du  moins,  en  tant  que  la  somme  à  rap- 


<*) -Pothier,  Communauté,  n.  706. 
O  V.  supra,  II,  n.  1091. 
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porter  n'excède  pas  la  part  de  l'époux  débiteur  dans  l'actif 
commun.  Mais  s'il  arrivait  que  la  part  de  l'époux  tut  a])Sor- 
bée  et  au  delà  par  le  rapport  en  moins  prenant,  cet  époux 
resterait  naturellement  débiteur  d'un  excédent  à  rapporter 
en  nature  (^). 

Quoi  qu'il  en  soit,  en  supposant  possible  un  rapport  en 
moins  prenant,  il  y  a  lieu  de  faire  remarquer  que  ce  rapport 
s'opérera,  soit  en  pré  comptant,  ç>o\i^<iv  voie  àe  prélèvement. 
Ainsi,  le  partage  de  la  communauté  étant  amiable,  alors  que 
les  copartageants  font  des  lots  par  voie  d'attribution,  le  rap- 
port en  moins  prenant  se  fera  très  simplement  en  précomp- 
tant, selon  l'expression  de  Pothier,  à  chacun  des  époux,  sur 
sa  part,  la  somme  dont  il  est  débiteur  envers  la  masse  com- 
mune. Et  si  le  partage  de  la  communauté  a  lieu  dans  les 
formes  d'un  partage  judiciaire  avec  tirage  au  sort  des  lots, 
le  rap23ort  en  moins  prenant  se  fera  au  moyen  d'un  prélève- 
ment sur  la  masse  commune,  prélèvement  exercé  par  chaque 
époux  jusqu'à  concurrence  d'une  valeur  égale  à  la  somme  à 
rapporter  par  l'autre  conjoint. 

1096.  Mais,  ici,  se  présente  à  l'esprit  une  simplification, 
fondée  sur  cette  circonstance  particulière  que  les  deux  époux 
sont  débiteurs  envers  la  communauté. 

Pourquoi  ne  pas  établir  entre  les  dettes  des  deux  conjoints 
une  sorte  de  compensation  ?  Le  mari  doit,  par  exemple, 
10.000  francs  à  la  communauté,  tandis  que,  de  son  côté,  la 
femme  doit  12,000  francs  à  la  masse  commune.  Est-ce  que, 
dans  la  circonstance,  le  rapport  en  moins  prenant,  surtout 
s'il  se  fait  rigoureusement  au  moyen  de  prélèvements,  n'est 
pas  bien  compliqué  ?  Est-ce  la  peine  que  la  femme  prélève 


C)  Applicalion  :  La  communauté  comprend  60,000  fr.  de  biens  existants.  Le 
mari  doit  20,000  fr.  à  la  masse  commune  et  la  femme  lui  en  doit  100,000.  La 
communauté  se  compose  donc  au  total  de  180,000  fr.  Le  partage  ne  doit  donner 
à  l'épouse  que  90,000  fr.,  ce  qui  est  inférieur  à  la  somme  qu'elle  doit  rapporter. 
Dans  ce  cas,  la  femme  ne  pourra  précompter  que  90,000  fr.  et  devra  verser 
10,000  fr.  pour  compléter  le  lot  de  son  mari.  Ce  lot  se  composera  de  60,000  fr. 
de  biens  existants,  puis  de  10,000  fr.  que  la  femme  doit  verser  pour  l'excédent 
du  rapport  qu'elle  doit  :  ce  qui  fait  au  total  70,000  fr.  Ces  70,000  fr.,  ajoutés  à 
la  dette  du  mari  qui  est  de  20,000  fr.,  forment  en  tout  90,000  fr.,  ce  qui  est  bien 
la  moitié  de  la  communauté  dans  notre  hypothèse. 
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10,000  francs  parce  que  le  mari  les  doit  à  la  communauté, 
puis  après  cela,  que  le  mari  prélève  à  son  tour  12,000  francs, 
valeur  égale  à  la  somme  dont  la  femme  doit  le  rapport  ? 
N'est-il  pas  plus  simple  et  plus  raisonnable  de  compenser 
les  deux  rapports  jusqu'à  concurrence  de  10,000  francs,  de 
sorte  que  la  femme  n'ayant  rien  à  prélever,  le  mari  prélè- 
verait seulement  2,000  francs  ? 

1097.  Fréquemment,  sans  nul  doute,  il  n'y  aura  aucun 
inconvénient  à  procéder  ainsi,  et  tout  le  monde  admet  cette 
combinaison,  ^lais  il  faut  bien  prendre  garde  de  ne  pas  l'éri- 
ger en  principe  ;  car,  dans  certains  cas,  elle  est  de  nature  à 
fausser  les  résultats  de  la  liquidation  (*),  alors  même  qu'il 
n'y  a  pas  de  créanciers  communs.  Trop  souvent,  il  est  vrai, 
en  raisonnant  ainsi,  on  oublie  de  faire  d'abord  la  balance  des 
comptes  de  chaque  époux  avec  la  communauté  {^). 

Si  cette  balance  n'est  pas  faite,  il  est  incontestable  que  le 
mari,  afin  d'obtenir  le  plus  possible  comme  créancier  de  ses 
reprises  qui  ne  peuvent  s'exercer  que  sur  la  masse  commune 
(art.  1472,  al.  1"),  ou  afin  de  n'être  pas  obligé  de  compléter 
sur  ses  biens  personnels  le  paiement  des  reprises  de  l'épouse, 
a  un  grand  intérêt  à  ce  que  les  rapports  dus  par  la  femme 
ne  disparaissent  point  de  l'actif  commun  par  suite  d'une 
compensation  avec  ce  qu'il  peut  devoir  lui-même  à  la  masse. 
Un  exemple  va  le  démontrer.  Imaginons,  dans  le  but  de 
simplifier  l'hypothèse,  que  le  passif  de  la  communauté  en 
absorbe  l'actif  existant.  Puis,  le  mari  et  la  femme  sont  débi- 
teurs chacun  d'une  somme  de  10,000  francs  envers  la  com- 
munauté. Enfin,  le  mari  ou  l'épouse  a  une  créance  de 
30,000  francs  de  reprises.  Si,  d'abord,  nous  compensons  ce 


(•)  V,  not.  et  cpr.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1070  et  1071  ;  Troplong, 
op.  cit.,  III,  n.  1614;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  481  bis  ;  Aubry  et  Rau,  op. 
cit.,  V,  §  511  bis,  texte  et  note  14,  p.  370  ;  Demanteet  Golmet  de  Santerre,  op. 
cit.,V\,  n.l27i)is,  IV  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  497  ;  Arntz,  op.  cit.,  III, 
n.  749;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  1019  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  310.  —  V.  égal. 
Caen,  9  juill.  1889,  S.,  90.  2.  73  (note  Labbé),  D.,  90.  2.  137  (note  de  Loynes). 

(-)  V.  et  cpr.  Bugnet  sur  Polhier,  VII,  p.  336,  note  2  ;  Troplong,  op.  cit.,  III, 
n.  1614  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  Il,  n.  1071  ;  Demante  et  Golmet  de  San- 
terre, op.  cit.,  IV,  n.  127  bis,  IV  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  497  ;  de  Fol- 
leville, op.  cit.,  I,  n.  481  bis.  -   V.  égal.  Agen,  17  janv.  1868,  S.,  68.  2.   4. 


LIQUIDATION    DE    L.V   r.OMMl.NAUTK  305 

qui  est  dû  par  la  femme  avec  ce  qui  est  dû  par  le  mari, 
nous  les  considérons  comme  libérés  l'un  et  l'autre.  Celui  des 
deux  qui  est  créancier  de  30,000  francs  de  reprises  ne  va 
plus  trouver  d'actif  commun  pour  s'en  faire  payer.  Ce  résul- 
tat, qui  ne  nuit  point  à  la  femme  et  peut  lui  être  fort  avan- 
tageux, est,  au  contraire,  des  plus  préjudiciables  au   mari. 

En  effet,  à  défaut  de  biens  communs,  la  femme  créancière 
de  la  communauté  jDoursuivra  le  paiement  de  ses  rejirises 
sur  les  biens  personnels  de  son  mari  (art.  1472  al.  2).  Dans 
notre  espèce,  elle  y  gagnera  10,000  francs.  Voici  comment  : 
Si  les  deux  rapports  de  10,000  francs  étaient  restés  inscrits 
à  l'actif  commun,  la  femme  créancière  de  30,000  francs  de 
reprises  aurait  prélevé  dans  l'actif  commun  les  deux  créan- 
ces de  10,000  francs,  soit  20,000  francs.  Elle  n'aurait  donc 
eu  le  droit  de  réclamer  que  10,000  francs  sur  les  biens  per- 
sonnels de  son  mari.  En  somme,  la  femme,  se  payant  à  elle- 
même  10,000  francs  sur  ses  reprises  par  voie  de  confusion, 
n'aurait  pu  réclamer  que  20,000  francs  de  son  mari  :  à  savoir 
10,000  francs  montant  de  son  rapport  à  la  communauté,  et 
10,000  francs  sur  ses  biens  personnels  pour  compléter  ses 
reprises  à  défaut  d'actif  commun  (art.  1472  al.  2).  Au  con- 
traire, avec  la  compensation  qui  fait  considérer  le  mari  et 
la  femme  comme  ne  devant  rien  à  la  communauté,  le  mari 
se  verra  obligé  de  payer  personnellement  à  l'épouse  ses 
30,000  francs  de  reprises. 

Supposons  maintenant,  en  modifiant  l'hypothèse  sur  ce 
seul  point-là,  que  c'est  le  mari  qui  se  trouve  créancier  de 
30,000  francs  de  reprises,  alors  que  chacun  des  deux  con- 
joints a  une  dette  de  10,000  francs  envers  la  communauté. 
Pour  les  besoins  de  la  cause,  comme  dans  l'exemple  précé- 
dent, supprimons  la  balance  des  comptes  ;  mais  éteignons 
par  compensation  les  10,000  francs  de  rapports  dus  par 
chacun  des  époux.  Cette  fois,  encore,  nous  voyons  le  mari 
perdre  10,000  francs,  c'est-à-dire  l'équivalent  du  rapport 
de  la  femme.  En  effet,  le  mari  ne  trouvant  rien  dans  l'actif 
commun,  et  n'ayant  point,  de  ce  chef,  de  recours  possible 
sur  le  patrimoine  propre  de  l'épouse, perdra  ses  30,000francs 
de  reprises.  Il  se  trouve  seulement  libéré,  sans  bourse  délier. 
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des  10,000  francs,  montant  de  son  rapport  à  la  masse.  La 
perte  réelle  qu'il  subit  monte  donc  au  chiffre  de  20,000  francs. 
Si,  au  contraire,  nous  écartons  la  compensation,  les  deux 
créances  de  10,000  francs  appartenant  à  la  communauté  pour 
cause  de  rapport,  sont  toutes  deux  inscrites  à  l'actif  com- 
mun ;  toutes  deux  sont  attribuées  au  mari.  Celui-ci  se  paie 
10,000  francs  par  confusion  ;  mais  il  est  en  droit  de  récla- 
mer 10,000  francs  de  la  femme.  Il  ne  perd  par  suite  que 
10,000  francs,  faute  d'actif  suffisant  dans  la  communauté. 

Voilà  le  raisonnement  souvent  présenté,  dans  le  but  de 
démontrer  les  dangers,  pour  le  mari,  de  la  combinaison  qui 
consiste  à  compenser  entre  elles  les  deux  dettes  dont  les  con- 
joints sont  débiteurs  vis-à-vis  de  la  masse  commune,  et  cela 
même  quand  il  n'y  a  pas  de  créanciers  de  la  communauté. 
Mais  d'où  viennent  donc  toutes  les  difficultés  signalées?  Uni- 
quement de  ce  fait,  que  l'on  a  eu  l'idée  étrange,  d'abord,  de 
supprimer  la  balance  du  compte  ouvert  entre  chaque  époux 
et  la  communauté,  et,  ensuite,  après  avoir  ainsi  manifesté 
de  la  répulsion  contre  la  plus  justifiée  des  compensations, 
de  tenter,  par  une  contradiction  singulière,  une  compensa- 
tion des  plus  contestables  entre  les  dettes  dont  chaque  époux 
se  trouve  débiteur  vis-à-vis  de  la  masse  commune 

Si  l'on  avait  le  soin  de  commencer,  au  contraire,  parfaire 
la  balance  du  compte  de  chacun  des  conjoints  avec  la  com- 
munauté :  les  difficultés  signalées  s'évanouiraient  aussitôt. 
La  compensation,  —  nous  verrons  bientôt  si  le  mot  est 
exact  (^),  —  entre  les  rapports  dus  par  le  mari  et  ceux  dus 
par  la  femme  resterait  à  l'état  de  mode  expéditif  de  la  liqui- 
dation entre  les  époux  ;  et  cela  sans  préjudice  aucun  pour 
le  mari,  du  moins  quand ilny  a  pas  de  créanciers  communs. 

Rien  de  plus  simple  à  prouver.  En  effet,  en  reprenant 
notre  espèce,  et  en  supposant  l'épouse,  d'un  côté  créancière 
de  30,000  francs  de  reprises  et,  de  l'autre,  débitrice  de 
10,000  francs  de  récompenses  :  on  a])outit  à  cette  conclu- 
sion, qu'elle  ne  doit  rien  et  qu'elle  n'est  en  réalité  créancière 
de  la  communauté    que  pour  20,000  francs.   Elle  ne  peut 

(')  V.  infrsL,  IT,  n.  1098. 
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donc  réclamer  à  son  mari  que  ces  20,000  francs  là,  soit 
10,000  francs  qu'il  doit  déjà  à  la  masse  commune  à  titre  de 
rapport,  et  10,000  francs  qui  sont  dus  par  lui  comme  res- 
ponsable envers  la  femme  du  déficit  de  la  communauté  (*). 

En  supposant,  d'autre  part,  le  mari  seul  créancier  de  repri- 
ses et  en  même  temps  débiteur  de  récompenses,  on  a  tort 
de  le  considérer  conmie  débiteur  dun  rapport  quelconque, 
puisqu'il  est  créancier  de  reprises  pour  une  somme  supé- 
rieure. La  vérité,  en  se  référant  à  nos  chiffres,  est  que  le 
mari  ne  doit  rien  à  la  communauté  et  que  cette  dernière  lui 
doit  seulement  20,000  francs,  c'est-à-dire  30,000  francs  mon- 
tant de  ses  reprises,  moins  10,000  francs  dont  il  était  débi- 
teur envers  la  niasse  commune.  Il  ne  peut  donc  plus  être 
question  d'une  compensation  entre  les  rapports  dus  par  les 
deux  époux,  et  la  femme  reste  débitrice  envers  la  commu- 
nauté d'un  rapport  de  10,000  francs  dont  profite  son  mari. 
La  perte  de  ce  dernier  se  trouve  ainsi  réduite  à  10,000  francs, 
qui  n'existent  pas  dans  la  masse  commune,  sur  laquelle  il 
peut  seulement  faire  payer  ses  reprises  (art.  1472  al.  1"). 

En  définitive,  la  simpKfication  de  la  liquidation  dont  nous 
parlons  ne  nous  paraît  pas,  dans  Tespèce,  contrairement  à 
l'assertion  du  plus  grand  nombre  des  auteurs,  conduire  à 
des  résultats  préjudiciables  au  mari, —  étant  donné  qu'il  n'y 
a  pas  de  créanciers  communs,  —  dès  que  l'on  ne  perd  pas 
de  vue  le  principe  d'après  lequel  il  convient,  d'abord,  de 
balancer  le  compte  de  chaque  époux  avec  la  communauté. 

1098.  Toutefois,  renfermée  dans  les  limites  que  nous 
venons  de  tracer,  la  simplification  que  nous  étudions  en  ce 
moment,  ne  nous  semble  pas  bien  qualifiée  par  l'expression 
compensation.  Ce  mot  a,  il  est  vrai,  été  écrit  par  Pothier,  et, 
depuis  lors,  tout  le  monde  l'emploie.  Mais  ceux  qui,  à  notre 
époque,  ont  voulu  analyser  cette  compensation  ont  été  ame- 
nés à  des  conséquences  généralement  répudiées.  Gomment 
expliquer,  en  effet,  cette  prétendue  compensation  entre  deux 
dettes  que  les  époux  ne  se  doivent  pas  réciproquement,  mais 


(')Rapp.  Amiens,  lOavril  1861,  S.,  61,  2.  413.  D.,  61.  2.  10^ 
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qu'ils  doivent  à  un  troisième  patrimoine,  ou  à  une  troisième 
masse  de  biens:  la  communauté  (*)  ? 

On  a  voulu  répondre  que  la  communaté  n'étant  pas  une 
personne  civile,  le  mari  et  la  femme  étaient,  au  fond,  débi- 
teurs et  créanciers  l'un  envers  l'autre  de  toutes  les  récom- 
penses dues  à  la  communauté  ou  par  elle  (2).  Mais  alors 
nous  serions  en  face  d'une  vraie  compensation.  Et  ne  fau- 
drait-il pas  le  regretter,  étant  donné  que,  aussitôt  les  reprises 
et  les  récompenses  liquidées,  elle  s'opérerait  de  plein  droit? 
Il  faudrait  en  subir,  bon  gré  mal  gré,  toutes  les  conséquen- 
ces fâcheuses.  Or,  si,  comme  nous  croyons  l'avoir  établi,  ces 
regrettables  conséquences  sont  illusoires  à  l'égard  du  mari? 
dès  qu'il  n'y  a  pas  de  créanciers  communs,  pour  peu  que  la 
balance  des  comptes  de  chaque  conjoint  avec  la  commu- 
nauté ait  été  faite  comme  elle  doit  l'être;  il  n'en  est  pas  de 
même  quand  il  y  a  des  créanciers  communs,  en  présence 
d'une  femme  ayant  le  bénéfice  d'émolument  (art.  1483). 

1099.  C'est,  en  effet,  au  regard  des  créanciers  communs, 
n'ayant  pas  pratiqué  de  saisie-arrêt  avant  que  les  deux 
créances  de  la  communauté  envers  les  époux  soient  devenues 
liquides  (art.  1298),  que  la  simplification  de  la  liquidation, 
résultant  de  ce  que  l'on  appelle  improprement  la  compen- 
sation des  rapports  dus  parles  conjoints,  peut  présenter  des 
inconvénients,  qui  rejaillissent  sur  le  mari  et  contre  lesquels 
le  notaire  liquidateur  doit  se  mettre  soigneusement  en 
garde  f^). 

Un  exemple  va  nous  les  faire  apparaître.  Une  communauté 
se  dissout  qui  comprend,  par  hypothèse,  60.000  francs  de 
biens  existants.  De  la  balance  du  compte  de  chaque  époux 
avec  cette  communauté,  il  résulte  que  le  mari  et  la  femme 
sont    chacun    débiteurs    de    20.000   francs  envers  la  masse 


(')  L'idée  de  compensation  ne  pourrait  être  admise,  ici,  qu'à  la  condition  de 
s'éloigner  de  la  notion  de  la  compensation  réglementée  par  le  Gode  civil. Il  fau- 
drait entendre  cette  compensation  comme  on  l'entend,  dans  la  pratique  financière, 
dans  le  sens  d'une  compensation  conventionnelle,  analogue  à  celle  qui  fonc- 
tionne dans  le  système  des  clearing-houses. 

(^)  V.  Meynial,  Rapport  de  dettes,  p.  245  s,,  spécialement  p.  247,  248  ; 
Deschamps,  Rapport  des  dettes,  p.  277  s.  • 

(')  V.  Agen,  11  juin.  1862,  D.,  62.  2.  16i.  —  Guillouard,  op.  cit.,ll,  n,  1019. 
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commune.  Enfin  il  est  dû  80.000  francs  à  des  créanciers  com- 
muns. La  femme  acceptant  la  communauté  a  donc,  à  sa 
chara-e,  40.000  francs  de  ces  dettes-là.  Si  nous  appliquons 
la  compensation  entra  les  rapports  dus  par  les  conjoints  : 
ceux-ci  sont  respectivement  libérés,  et  l'actif  de  la  commu- 
nauté se  réduisant  à  00.000  francs,  l'émolument  de  la  femme 
est  de  30.000  francs.  L'épouse  ne  doit  donc  aux  créanciers 
communs  que  30.000  francs.  Qui  paiera  le  reste  ?  C'est  le 
mari,  tenu  de  parfaire,  envers  les  créanciers,  la  portion  de 
dettes  non  acquittées  par  l'épouse.  Le  mari  aura  donc,  dans 
l'espèce,  50.000  francs  de  dettes  communes  à  sa  charge.  Il  se 
verrait  enlever  par  les  créanciers  les  30.000  francs  de  Liens 
existants  et,  de  plus,  les  20.000  francs  dont  il  doit  le  rap- 
port à  la  niasse.  En  somme,  il  ne  lui  resterait  rien.  Au  con- 
traire, avec  le  rapport  fait,  soit  en  deniers,  soit  au  moyen  de 
l'inscription  des  deux  créances  des  conjoiiits  à  l'actif  par- 
tageable,les  créanciers  trouvant  100.000  francs  d'actif  com- 
mun, il  n'y  aura  nul  obstacle  à  ce  que  la  fenmie  soit  tenue 
vis-à-vis  d'eux  jusqu'à  concurrence  de  40.000  francs,  somme 
de  10.000  francs  inférieure  à  son  émolument  de  communauté. 
Quant  au  mari,  on  voit,  en  faisant  le  calcul,  que,  dans  notre 
hypothèse,  il  conserve  10.000  francs.  On  aboutit  à  la  même 
conséquence  pratique  en  recourant  au  rapport  en  moins 
prenant,  sauf  à  ol^server  que  la  femme  doit  être  considérée 
connne  ayant  recueilli  dans  la  communauté  la  somme  dont 
elle  est  tenue  quitte  en  la  précomptant  sur  sa  part,  ou 
moyennant  un  prélèvement  fait  par  le  mari. 

Admettre  cette  compensation  entre  les  rapports  dus  par 
les  époux  serait  donc  appauvrir  la  communauté,  diminuer 
d'autant  l'émolument  dont  la  femme  peut  être  comptable 
envers  les  créanciers,  et,  si  les  biens  existants  sont  inférieurs 
à  la  somme  des  dettes,  ce  serait  décharger  l'épouse,  au  détri- 
ment du  mari,  d'une  portion  du  passif  qui  doit  lui  incomber. 

En  outre,  disons-nous,  la  coml)inaison  que  nous  venons 
d'étudier  n'est  pas  une  véritable  compensation.  Qu'est-elle 
donc?  Le  voici:  Pothier  disait  et, après  lui, on  a  souvent  écrit 
que  le  rapport  en  moins  prenant  peut  se  faire  Qwprécomptant, 
sur  lapart  de  l'époux,  ce  dont  il  est  débiteur.  Cette  imputation^ 

CO-NTR.  DE  MAP..  —   11.  24 
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quand  il  s'agit  d'un  rapport  dû  par  un  seul  époux,  suppose 
un  partage  amiable,  un  partage  d'attribution.  Au  contraire, 
quand  les  époux  doivent  tous  les  deux  des  rapports  à  la 
masse  commune,  l'imputation  devient  facile  à  concilier,  au 
moins  pour  partie,  même  avec  le  tirage  au  sort  des  lots. 

Voici,  en  effet,  deux  époux  dél)iteurs  de  deux  rapports 
égaux,  s'élevant  chacun  à  10,000  francs.  Chacun  d'eux  en 
'prélevant  sa  propre  dette,  qu'il  est,  en  vertu  de  la  confusion, 
dispensé  de  payer,  a  déjcà  reçu  10,000  francs  à  valoir  sur  son 
lot.  Il  a  jyrécompté  ou  iynputé  sur  son  lot  la  créance  de  la 
communauté  sur  lui-même.  L'égalité  n'est  pas  rompue,  et 
le  partage  du  surplus  peut  se  faire  en  deux  lots  égaux  à  tirer 
au  sort. 

D'autre  part,  au  lieu  de  supposer  l'hypothèse  très  rare 
dans  laquelle  les  deux  conjoints  sont  débiteurs  de  rapports 
absolument  égaux  :  il  est  possible  que  l'un  des  époux  doive, 
par  exemple,  10,000  francs;  l'autre  étant  débiteur  d'un  rap- 
port de  12.000.  Ici  encore,  il  est  avantageux  de  recourir  à 
r imputation  jusqu'à  concnrrence  du  rapport  le  plus  faible. 
En  supposant,  dans  notre  espèce,  que  le  conjoint,  qui  avait 
le  droit  d'exiger  de  son  époux  un  rapport  de  12,000  francs, 
prélève  2,000  francs,  l'égalité  se  trouvera  rétablie.  Le  par- 
tage, avec  tirage  au  sort  des  lots,  sera  possible  pour  le  sur- 
plus. 

Pour  expliquer  et  justifier  la  combinaison  que  nous  étu- 
dions, il  n'est  donc  nullement  utile  de  recourir  à  l'idée  de 
compensation.  Et  il  nous  semble  que  le  langage  dont  nous 
venons  de  nous  servir  laisse  mieux  voir  en  quoi  consiste 
l'émolument  de  la  femme,  et  dans  quelle  mesure  elle  reste 
t^nue  envers  les  créanciers  delà  communauté  (art.  1483). 

On  nous  pardonnera  d'avoir  autant  insisté  sur  cette  pré- 
tendue compensation.  Nous  la  retrouverons  encore  quand  il 
s'agira  du  paiement  des  reprises  des  époux  (^) . 

iiOO.  En  étudiant,  précédemment,  le  cas  dans  lequel  un 
seul  des  époux  est  débiteur  d'un  rapport  à  la  masse  commune, 
nous  avons  rencontré  le  système  du  mi-denier.  Le  voici  de 

(n  V.  infrsi,  II,  n.  1109. 


LIQIIDATIO.X    DK    LA   COMMUNAUTÉ  371 

nouveau.  Ce  système  suppose  que  les  parties  ont  jugé  à  pro- 
pos de  procéder  au  partag-e  sans  «  se  faire  raison  de  leurs 
dettes  respectives  envers  la  communauté  »  (').  Il  faut  bien 
alors  considérer  les  conjoints  comme  directement  débiteurs 
et  créanciers  l'un  de  l'autre.  Ils  Font  ainsi  voulu.  N'ayant 
pas  compris  dans  l'actif  partagé  les  créances  de  la  commu- 
nauté contre  chacun  d'eux,  ils  les  ont  en  quelque  sorte  reje- 
tées hors  de  l'indivision  et  tacitement  soumises  au  principe 
de  la  division  de  plein  droit,  écrit  dans  l'article  1220.  Chacun 
des  époux  est  censé  débiteur  pour  une  moitié  de  sa  propre 
dette  envers  lui-même,  et  pour  l'autre  moitié  envers  son 
<îonjoint.  Donc,  les  deux  dettes  se  trouvent  pour  une  moitié 
éteintes  par  confusion,  et  pour  l'autre  moitié  compensées 
entre  elles  jusqu'à  concurrence  de  la  plus  faible.  Ainsi,  le 
mari  étant  débiteur  de  6,000  francs  et  l'épouse  débitrice  de 
4,000  francs  :  le  mari,  libéré  de  3,000  francs  par  confusion, 
doit  3,000  francs  à  sa  femme.  Mais  celle-ci  doit,  de  son  côté, 
^,000  francs  à  son  conjoint.  La  compensation  faite,  le  mari 
reste  en  définitive  devoir  1,000  francs  à  l'épouse. 

Au  numéro  706  de  son  Traité  dp  la  communauté,  Pothier 
opère  en  sens  inverse.  11  compense  d'abord  les  deux  dettes. 
Voici  où  conduit  ce  procédé  appliqué  à  notre  espèce  :  La 
femme  se  trouve  libérée  et  le  mari  ne  doit  plus  que  2,000  fr. 
JNlais  à  qui  les  doit-il?  Il  s'en  doit,  d'abord,  cà  lui-même  une 
anoitié  dont  il  est  libéré  par  confusion.  Puis,  il  doit  l'autre 
moitié,  ou  1,000  francs,  à  sa  femme. 

L'ordre  par  nous  suivi  dans  les  opérations  nous  semble 
plus  rigoureusement  logique  que  celui-ci. 

En  tout  cas,  le  système  du  mi-denier,  pour  le  paiement 
des  récompenses  dues  à  la  communauté  par  chaque  époux, 
ne  peut  être  admis  qu'entre  parties  majeures  et  miîtresses 
de  leurs  droits.  En  etfet,pas  plus  en  matière  de  communauté 
qu'en  cas  de  succession,  le  copartageant  débiteur  ne  peut 
exiger  que  sa  dette  reste  étrangère  au  partage  de  l'actif,  s'il 
n'en  verse  pas  préalablement  tout  le  montant  à  la  masse. 
Toutefois,  il  a  été  admis  qu'il  suffirait,  parfois,  au  conjoint 

(')  V.  Pothier,  Communauté,  n.  70  î. 
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débiteur  de  payer  la  moitié  de  sa  dette  prrsonnelleinent  à 
son  conjoint,  en  supposant  d'ailleurs  que,  dans  l'espèce,  il 
apparaisse  que  ce  mode  de  règlement  ne  cause  aucun  pré- 
judice à  celui  auquel  il  est  ofiert. 

Nous  terminerons  avec  le  mi-denier  dans  notre  cas,  en  fai- 
sant toujours  observer  que,  à  l'égard  des  créanciers  com- 
muns, l'émolument  de  communauté  de  l'épouse  doit  être 
calculé  comme  s'il  y  avait  eu  rapport  en  moins  prenant,  la 
femme  étant  considérée  comme  ayant  recueilli  dans  la  com- 
munauté la  somme  dont  elle  est  tenue  quitte  en  la  précomp- 
tant sur  sa  part  ou  moyennant  un  prélèvement  fait  par  le 
mari.  En  outre,  il  sera  bon  de  recourir  au  moyen  de  contrôle 
indiqué  ci-dessus  au  n.  1094. 

Notons,  enfin,  que  la  femme  serait  imprudente  en  acceptant 
que  le  mari  ne  se  libère  envers  la  communauté  que  par  le 
procédé  du  mi-denier,  si  elle  n'est  pas  elle-même  débitrice 
de  sommes  au  moins  égales,  ou  si  le  mari  n'est  pas  d'une 
indiscutable  solvabilité.  Nous  allons  bientôt  le  constater  en 
mettant  la  femme  en  présence  des  créanciers  personnels  de 
son  conjoint. 

1101.  Dans  les  développements  précédents,  nous  avons 
parlé  le  plus  souvent  de  l'obligation  du  rapport  à  la  masse- 
commune,  comme  incombant  à  chacun  des  époux  en  tant 
que  chacun  d'eux  est  débiteur  de  la  communauté  à  la  suite 
de  la  balance  de  son  compte  avec  cette  communauté.  Ce  que 
nous  avons  dit  ainsi  s'applique  aux  héritiers  et  ayants  cause 
des  conjoints.  Mais  si,  comme  représentants  des  époux,  les 
héritiers  doivent  rapporter  à  la  masse  commune  ce  qui  lui 
est  dû  à  titre  de  récompense  par  leurs  auteurs,  ils  ne  sont  point 
tenus  de  cette  même  obligation  pour  ce  qu'ils  doivent  per- 
sonnellement. Ils  ne  sont  pas  obligés,  par  exemple,  de  rap- 
porter à  la  communauté  les  dettes  personnelles  qu'ils  ont 
contractées  vis-à-vis  d'elle.  C'est  uniquement  à  titre  de  repré- 
sentants du  conjoint  prédécédé,  leur  auteur,  qu'ils  doivent 
rapporter  à  la  masse  commune  «  tout  ce  dont  ils  sont  débi- 
teurs envers  elle  à  titre  de  récompense  ou  indemnité  » 
(art.  1468)  {% 

(•)  Paris,  3  mars  1891,  S  ,  92.  2.  139,  D.,  92.  2.  88. 
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1102.  Il  nous  reste,  pour  en  finir  avec  la  quatrième  opé- 
ration de  la  liquidation  de  la  coinniunautô,  à  rechercher  com- 
ment se  font  les  prélèvements  destinés  à  opérer  un  rapport 
en  moins  prenant. 

Nous  serons  brefs  à  ce  sujet,  car  nous  retrouverons  les 
prélèvements  à  propos  du  paiement  des  reprises  des  époux, 
et  c'est  à  leur  occasion  que  nous  devrons  étudier  les  contro- 
verses célèbres  auxquelles  ils  ont  donné  lieu. 

Remarquons,  toutefois,  que  la  plupart  des  questions  pour- 
raient être  posées  ici  à  propos  des  prélèvements  faits  en 
vertu  d'un  rapport  en  moins  prenant. 

Nous  nous  contenterons,  pour  le  moment,  de  résumer  briè- 
vement les  solutions  admises,  en  insistant  seulement  sur  les 
cas  où  il  s  élève  un  doute  au  sujet  de  l'assimilation  entre  les 
prélèvements  faits  en  vertu  de  l'article  14G8et  ceux  auxquels 
les  articles  1470  et  suivants  donnent  naissance. 

1103.  D'abord,  quoique  les  prélèvements  faits  en  vertu 
d'un  rapport  en  moins  prenant  ne  soient  pas  régis  par  l'ar- 
ticle 1471,  qui  indique  sur  quels  biens  s'exercent  ceux  des- 
tinés à  payer  les  reprises  des  conjoints,  il  nous  paraît  certain 
qu'ils  doivent  s'exercer  sur  l'argent  comptant,  à  défaut  d'ar- 
gent comptant  sur  les  meubles  et,  à  défaut  de  mobilier,  sur 
les  immeubles  de  la  communauté.  Ce  principe  de  droit  com- 
mun est,  enefï'et,  écrit  dans  les  articles  830  alinéa  2  et  869  (^). 

Mais  le  copartageant  qui  exerce  un  prélèvement  a-t-il,  à 
défaut  d'argent  comptant,  le  droit  de  choisir  entre  les  meu- 
bles et,  à  défaut  de  mobilier,  le  droit  de  choisir  entre  les 
immeubles  ?  L'article  1471,  en  tant  qu'il  confère  à  la  femme 
le  choix  des  biens  à  l'aide  desquels  elle  est  remplie  de  ses 
reprises,  déroge,  peut-on  dire,  au  droit  commun.  Ce  texte 
ne  dispose  que  pour  le  paiement  des  reprises  et  non  en  vue 
des  rapports  en  moins  prenant  (-). 

Pour  nous,  ce  prétendu  caractère  exceptionnel  du  règle- 
ment des  prélèvements  établis  par  l'article  1471  est  fort 
douteux.  Ce  qui  est  exceptionnel  ;  c'est  le  droit  aux  prélè- 

(')  Cpr.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl, Successions,  III,  n.  3762,  37S6 (Inédit.), 
n.  2500,  2906  el  les  références  (2=  édit.). 
(•-)  Lyon,  3  mars  18 il,  S.,  41.  2.  347. 
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venients.  ^lais,  dès  que  ce  droit  est  incontestable,  il  faut  Lien 
qu'il  s'exerce  dans  un  certain  ordre.  Or,  l'ordre  adopté  par 
l'article  1471  est  précisément  celui  du  droit  commun,  dont 
on  trouve  l'expression  dans  l'article  860. 

On  le  concéderait  volontiers.  Mais  on  considère  comme 
dérogeant  au  droit  commun  la  faculté,  octroyée  à  la  femme 
par  l'article  1471,  de  choisir  entre  les  immeubles  celui  ou 
ceux  qu'elle  prélèvera  en  paiement  de  ses  reprises.  Nous 
comprencms  cette  théorie  de  la  part  de  ceux  qui  en  acceptent 
les  conséquences  immédiates  et  disent,  d'une  part,  que  le 
choix,  ayant  été  concédé  à  la  femme  seule,  il  faut  le  refuser 
au  mari,  et,  d'autre  part,  que  ce  choix  ayant  été  accordé  à 
l'épouse  pour  le  prélèvement  des  seuls  immeubles,  elle  ne 
saurait  l'exercer  pour  le  ^prélèvement  des  meubles. 

Toutefois,  c'est  l'opinion  contraire  qui  prévaut  (^).  On 
admet  généralement  aujourd'hui  que  la  femme  a  le  choix 
entre  les  meubles  aussi  bien  qu'entre  les  immeubles.  On 
admet  également  que  ce  choix,  lorsque  la  femme  a  exercé 
toutes  ses  reprises,  appartient  au  mari  appelé,  à  son  tour, 
à  exercer  les  siennes. 

Pourquoi,  dès  lors,  dénier  à  l'épouse  le  choix  entre  les 
meubles  ou  les  immeubles  sous  ce  prétexte  qu'elle  prélève,  non 
pas  pour  reprendre  l'équivalent  de  ce  que  lui  doit  la  com- 
munauté, mais  pour  obtenir  l'équivalent  de  cd  que  son  mari 
a  déjà  pris  ou  gardé  sur  cette  communauté,  à  raison  du  rap- 
port en  moins  prenant  qui  est  la  raison  d'être  de  ce  prélè- 
vement opéré  par  la  femme  ?  Puis,  si  Ton  accorde  ce  choix 
à  l'épouse,  pourquoi  ne  pas  l'accorder  aussi  au  mari  ?  Nous 
n'apercevons  pas  de  motif  pour  résoudre  négativement  ces 
deux  questions. 

Au  surplus,  l'affirmative  sur  chacune  d'elles  n'est-elle  pas 
conforme  à  la  théorie  que  formule  Pothier,  lorsque  cet 
auteur,  dans  le  seul  passage  où  il  traite  en  détail  des  prélè- 
vements (2),  permet  à  la  femme  d'abord,  ensuite  au  mari,  de 
se  payer  «    dans  les   meilleurs   effets  de  la  masse  »  à    leur 


(')  V.  infrd,  n,  n.  1112. 

(-)  Polhier,  Coinmiiîiaulé,  n.  701, 
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choix,  quand  ils  n'ont  pas  été  soldés  sur  le  prix  des  meu- 
bles ? 

Notre  solution  ne  concorde-t-elle  pas  aussi  avec  le  carac- 
tère facultatif  de  tous  ces  prélèvements  de  l)iens  en  nature  ? 
Celui  des  époux  appelé  à  prélever  n'est-il  pas  fondé  à  dire  : 
J'ai  le  droit  de  prélever  une  valeur  équivalente  à  celle  dont 
mon  conjoint  doit  le  rapport  ?  Or,  celui-ci  doit  de  l'argent^ 
c'est-à-dire  le  solde  débiteur  de  son  compte.  Je  veux  préle- 
ver de  l'argent  (art.  869,  al.  2).  A  défaut  de  numéraire,  j'ai 
le  droit  de  prélever  des  meubles  à  mon  choix.  Mais  ces 
meubles  ne  me  conviennent  pas,  ou  l'estimation  m'en  paraît 
trop  élevée  :  je  demande  alors  qu'ils  soient  vendus  pour 
être  indemnisé  sur  leur  prix  de  vente. 

Et  réciproquement,  le  conjoint  débiteur  du  rapport  peut 
empêcher  le  prélèvement,  soit  en  versant  à  la  masse  la 
somme  qu'il  doit  rapporter,  soit  en  versant  à  son  conjoint 
ou  à  ses  représentants  la  moitié  de  ladite  somme,  conformé- 
ment au  système  du  mi-denier.  Ceci  posé,  dès  que  les  advei'- 
saires  de  celui  qui,  pour  son  prélèvement,  a  le  choix  parmi 
les  meubles  ou  parmi  les  immeubles,  peuvent  empêcher  ce 
prélèvement  par  un  versement  d'espèces,  ce  choix  cesse  de 
présenter  des  dangers. 

Enfin,  ajoutons-le,  les  praticiens  trouveront  au  moins  sin- 
gulières les  différences  que  l'on  essaie  de  multiplier  entre 
les  prélèvements  que  l'un  des  époux,  la  femme,  par  exem- 
ple, exercera,  selon  que  ces  prélèvements  ont  pour  cause  un 
rapport  dû  par  le  mari,  ou  selon  qu'ils  ont  pour  cause  une 
reprise  à  exercer  sur  la  communauté.  X"est-on  pas  invinci- 
blement amené  à  confondre  tous  ces  prélèvements  et  à  leur 
appliquer  des  règles  identiques  :  la  femme  exerçant  d'abord 
les  siens,  le  mari  se  prévalant  après  elle  de  ceux  auxquels 
il  a  droit  ?  Est-il  admissible  de  considérer  les  principes 
inspirateurs  des  articles  1471  et  147:2  comme  dérivant  de 
circonstances  aussi  secondaires  que  celle  de  l'origine  des 
prélèvements  se  rattachant  à  des  reprises  ?  Ces  principes  ne 
sont-ils  pas  plutôt  fondés  sur  la  situation  respective  du  mari 
et  de  la  femme  :  tous  les  deux  copartageants,  débiteurs  ou 
créanciers  de   la  masse  indiA'ise,  de   plus  ayant  été,   l'un, 
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administrateur  de  la  communauté,  l'autre,  spectatrice  con- 
damnée à  Fimpuissance  tant  qu'elle  n  a  pas  obtenu  la  sépa- 
ration de  biens,  mais  privilégiée  vis-à-vis  de  son  époux  pour 
tous  les  droits  qu'elle  aura  à  faire  valoir  dans  la  liquida- 
tion ? 

Toute  difficulté  se  trouve  ainsi  supprimée  sur  le  point  de 
savoir  conmient  et  dans  quel  ordre  doivent  se  produire  les 
prélèvements  ayant  pour  but  le  rapport  des  récompenses, 
et  ceux  qui  tendent  au  paiement  des  reprises. 

1104.  D'une  manière  générale,  nous  serions  enclins  à  assi- 
miler, du  ?noms  quant  à  leurs  effets  entre  les  époux,  tous 
ces  prélèvements,  sauf  à  reconnaître  combien  cette  assimila- 
tion peut,  aujourd'hui  encore, paraître  téméraire  à  beaucoup 
d'esprits. 

Nous  dirions  que  les  prélèvements  dont  nous  parlons  sont, 
comme  les  autres,  exercés  par  les  conjoints  ou  leurs  héritiers 
à  titre  de  copartageants  ;  qu'ils  bénéficient  de  la  protection 
de  l'effet  déclaratif  du  partage  dont  ils  sont  censés  être  une 
partie  intégrante  ;  que  les  Ijiens  prélevés  doivent  être  com- 
pris dans  l'estimation  ayant  pour  but  de  déterminer  s'il  y  a 
lieu  à  la  rescision  du  partage  pour  cause  de  lésion  de  plus 
du  quart.  Lorsqu'il  s'agit  du  rapport,  les  prélèvements  ne 
peuvent  être  exercés  au  préjudice  des  créanciers  communs. 
Mais  ils  permettent  d'éviter  le  concours  des  créanciers  per- 
sonnels de  l'époux,  débiteur  d'un  solde  de  récompenses 
envers  la  masse  commune. 

Sans  entrer  dans  le  détail  de  ces  questions,  que  nous 
retrouverons  posées  avec  la  plus  grande  ampleur  à  propos 
des  prélèvements  qui  ont  pour  objet  le  paiement  des  reprises, 
nous  remarquerons  que  le  caractère  d  opérations  faisant 
partie  du  partage  de  la  masse  commune  est  plus  net  et  plus 
accentué  dans  les  prélèvements  motivés  par  un  rapport,  que 
dans  les  prélèvements  faits  en  paiement  des  reprises.  Lorsque, 
en  effet,  le  rapport  a  lieu  en  moins  prenant,  le  débiteur  de 
ce  rapport  garde,  à  titre  d'acompte  sur  son  lot,  ce  qu'il 
devait  rajDporter.  Quant  à  son  conjoint,  il  prend  également 
dans  la  masse,  à  titre  d'acompte,  l'équivalent  de  ce  que 
l'autre  époux  a  conservé  au  même  titre.  Il  n'est  pas  douteux 
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que  les  objets  prélevés  fassent  partie  intâjrantp  do  la  part 
du  conjoint  dans  la  masse  coniniuno.  L'application  de 
l'article  883  et  des  articles  887  et  suivants  ne  peut  donc 
souffrir  aucune  difficulté.  Nous  verrons,  d'ailleurs,  que  cette 
application  n'est  plus  contestée  même  quand  le  prélèvement 
a  pour  objet  le  paiement  des  reprises. 

Mais,  lorsque  les  créanciers  de  la  communauté  sont  en 
cause,  la  situation  est  différente,  surtout  <à  l'égard  de  la  femme 
ou  de  ses  représentants.  Les  prélèvements  opérés  conmie 
mode  d'exécution  d'un  rapport  en  moins  prenant,  font,  nous 
l'avons  déjà  dit  souvent,  partie  de  lémolument  de  la  femme. 
Ils  sont,  en  effet,  une  fraction  de  son  lot  ou  de  la  part  qu'elle 
prend  dans  la  masse  commune  à  titre  de  copartageante. 
Donc,  non  seulement  l'épouse  ne  peut  prétendre  de  ce  cbef 
à  aucun  droit  de  préférence  vis-à-vis  des  créanciers  com- 
muns, mais  elle  ne  peut  pas  même  concourir  avec  eux,  comme 
elle  le  peut  quand  elle  est  créancière  de  reprises.  Et  si  elle 
a  exercé  un  prélèvement  en  raison  d'un  rapport  dû  par  son 
mari^  elle  doit  tenir  compte  aux  créanciers  communs  de  la 
valeur  des  biens  ainsi  prélevés.  Au  contraire,  elle  ne  leur  en 
devrait  pas  compte,  si  elle  avait  prélevé  comme  créancière 
de  reprises.  Elle  pourrait  alors  répondre  à  ces  créanciers  : 
Moi  aussi  j'étais  créancière,  et  je  me  suis  payée  de  ce  qui 
m'était  dû  :  meum  rpcepi. 

Pour  la  même  raison,  la  femme  ne  pourrait  pas,  avant  le 
partage,  concourir  avec  les  créanciers  de  la  communauté  sur 
le  prix  de  biens  communs  aliénés,  sous  le  prétexte  qu'elle  a 
le  droit  de  prélever  à  raison  du  rapport  dû  par  son  mari. 
Non.  Les  créanciers  de  la  communauté  répliqueraient  que  le 
rapport  en  moins  prenant  ne  se  conçoit  que  dans  un  partage 
et  qu'il  n'a  pas  de  raison  d'être,  s'ils  absorbent  tout  l'actif 
commun.  De  même,  le  mari  versant  aux  créanciers  communs, 
à  titre  de  paiement,  l'intégralité  de  la  somme  dont  il  doit  le 
rapport,  l'épouse  n'a  rien  à  prélever,  puisque  le  rapport  a 
été  fait,  en  espèces  sonnantes,  par  le  mari,  entre  les  mains 
des  créanciers  qui  se  sont  emparés  de  cet  actif. 

Telle  est,  vis-à-vis  des  créanciers  communs,  la  situation 
de  l'époux  qui  prélève. 
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Mais  quelle  est  sa  situation  vis-à-vis  des  créanciers  per- 
sonnels de  l'autre  époux  débiteur  du  rapport?  Quoi  qu'on  en 
ait  dit,  elle  ne  peut  pas  être  la  même.  L'époux  qui  a  droit  aux 
prélèvements  comme  mode  d'exécution  d'un  rapport  en  moins 
prenant,  et  qui  est  relégué  après  les  créanciers  communs,  a, 
au  moins,  le  droit  de  concourir  au  marc  le  franc  avec  les 
créanciers  personnels  de  son  conjoint  {').  A  notre  avis,  et 
d'après  l'opinion  commune,  il  leur  est  même  préférable  (^). 
C'est  là  un  point  que  nous  retrouverons  par  la  suite  {'). 

1105.  V.  Cinquième  opération,— Nous  arrivons  aux  diffé- 
rents 7nodes  de  paiement  des  reprises  et  spécialement  aux 
prélèvements.  Quand  la  balance  du  compte  existant  entre 
l'époux  et  la  communauté  constitue  cette  dernière  débitrice 
du  conjoint, le  législateur  ne  place  pas  le  règlement  de  cette 
dette  après  le  partage  de  l'actif  commun.  Bien  au  contraire, 
il  autorise  l'époux  créancier  à  profiter  de  ce  partage  pour 
exiger,  au  préalable,  le  règlement  de  sa  créance  contre  la 
masse  commune.  11  l'autorise  à  prendre  en  paiement  des 
biens  en  nature  prélevés  sur  cette  masse. 

Les  deux  textes  du  Code  civil  qui  établissent  ce  droit  ont 
provoqué,  surtout  de  1848  à  1858,  les  plus  graves  contro- 
verses. Celles-ci,  apaisées  à  cette  dernière  date  sur  l'un  des 
points  principaux  du  débat,  ont  laissé  après  elles  subsister 
quelques  obscurités,  non  seulement  sur  des  questions  secon- 
daires, mais  aussi,  nous  semble-t-il,  sur  la  formule  même 
du  principe  dont  la  précision  scientifique  laisse  encore  à 
désirer  ('^). 

Transcrivons  les  deux  articles  1470  et  1471. 

Article  1470  :  «  Sur  la  masse  des  biens,  chaque  époux  ou 
«  son  héritier  prélève  :  1°  .sv^.s-  biens  personnels  qui  ne  sont 
«  point  entrés  en  communauté,  s'ils  existent  en  nature,  ou 
«  ceux  qui  ont  été  acquis  en  remploi  ;  2^^  le  prix  de  ses 
«  immeubles  qui  ont  été  aliénés  pendant  la  communauté,  et 

(')  Deschamps,  Rapport  des  dettes,   n.  169,  p.  276  ;  V.  égal.   n.  111,  132  s.  ; 
Laurent,  op.  cit.,  X,    n-  638. 
(-)  Labbé,  Note,  S.,  88.  1.  5. 
(^)  V.  iiifra,  II,  II.  1123. 
C)  Cpr.  Esiiiein,  Rev.  crU.,  1877,  p.  83. 
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«  dont  il  na  point  été  fait  remploi  ;  3°  les  indemnités  qui 
«  lui  sont  dues  par  la  communauté.  » 

Article  1471  :  «  Les  prélèvements  de  la  femme  s  exercent 
«  avant  ceux  du  mari.  Ils  s  exercent  pour  les  biens  qui  nexis- 
«  tent  plus  en  nature,  d'abord  sur  V argent  comptant, ensuite 
«  sur  le  mobilier,  et  subsidiairement  sur  les  immeubles  de  la 
«  communauté  :  dans  ce  dernier  cas,  le  choix  des  immeubles^ 
«  est  déféré  à  la  femme  et  à  ses  héritiers.  » 

Ces  termes  sont  très  loin  d'échapper  à  la  critique. 
On  peut  relever  craLord,  dans  l'article  1470-2%  un  retour 
inutile,  dangereux  même,  puisqu'il  est  incomplet, sur  l'indi- 
cation des  cas  dans  lesquels  la  communauté  peut  être  débi- 
trice d'une  récompense  envers  l'un  des  conjoints.  L'arti- 
cle 1470-2° aurait  dû  ne  pas  être  écrit.  Sa  présence  s'explique 
par  l'importance  de  l'hypothèse  du  défaut  de  remploi  dans 
la  formation  historique  de  la  théorie  des  récompenses.  Il 
suffît,  pour  s'en  convaincre,  de  se  référer  aux  indications 
précédemment  données  par  nous  sur  les  origines  de  cette 
théorie  (*). 

Mais  il  est  une  autre  critique,  celle-là  beaucoup  plus 
sévère.  Elle  s'adresse  à  la  réunion,  dans  le  même  texte,  de 
deux  dispositions  aussi  différentes  que  celles  des  numéros  1 
et  3  de  larticle  1470. Nous  avons  constaté  déjà  que  le  légis- 
lateur a  eu  tort  de  réunir,  dans  les  articles  1470  et  1471, 
d^une  part  l'indication  du  prélèvement  des  biens  propres, 
c'est-à-dire  <  des  biens  personnels  qui  ne  sont  point  entrés 
en  communauté,  s'ils  existent  en  nature,  ou  de  ceux  qui  ont 
été  acquis  en  remploi  »,  et,  d'autre  part,  l'indication  des 
prélèvements  qui  ont  pour  cause  des  indemnités  dues,  par 
exemple,  à  raison  de  bieùs  qui  n'existent  plus  en  nature  et 
ont  été  aliénés  sans  remploi.  Ces  deux  sortes  de  prélève- 
ments sont  fort  différents  les  uns  des  autres.  Les  premiers 
ont  lieu  à  titre  de  propriétaire.  Nous  les  avons  étudiés  (-). 
Ces  prélèvements-là  sont  identiques  à  ceux  que  peut  exercer 
un  héritier   nu-propriétaire  réclamant   des    biens    dont   le 

»»i  V.  supra,  I,n.  376  et  803. 
O  V.  supra,   II,  n.  1077  et  1078. 
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défunt  était  seulement  usufruitier.  Les  seconds  ont,  au  con- 
traire, leur  origine  dans  un  droit  de  créance  du  conjoint 
contre  la  communauté. 

Dans  quelle  mesure  ce  droit  de  créance  a-t-il  été  trans- 
formé par  la  loi  pour  faciliter  la  liquidation  de  la  niasse 
commune  ?  C'est  là  le  centre  du  problème  dont  nous  allons 
avoir  à  faire  Texamen. 

Depuis  l'arrêt  solennel  rendu  par  la  cour  suprême  le 
16  janvier  1858,  dans  l'affaire  Moinet  ('),  il  ne  semble  plus 
possible  de  soutenir  que  le  droit  de  créance  de  l'époux 
envers  la  communauté  se  résolve  en  un  droit  de  propriété 
rétroactif  et  opposable  à  tous,  sur  les  objets  à  prélever  pour 
désintéresser  le  conjoint.  Ce  système,  nous  le  verrons,  rame- 
nait tous  les  prélèvements  à  un  type  unique:  le  prélèvement 
du  propriétaire  exclusif  revendiquant  un  bien  à  lui  propre. 

Mais  après  avoir  proclamé,  en  termes  un  peu  absolus,  que 
l'époux,  bien  qu'il  ait  le  droit  de  prélever,  n'est  qu'un  créan- 
cier, la  Cour  de  cassation  et  les  cours  d'appel  ont  reconnu 
que  cet  époux,  lorsqu'il  exerce  un  prélèvement,  agit,  tout  à 
la  fois,  en  qualité  de  créancier  et  de  copartageant.  Nous 
aurons  à  recbercber  si  le  droit  de  créance  du  conjoint  n'a 
pas  subi  un  certain  changement;  s'il  n'a  point  été  transformé, 
non  pas  en  un  jus  in  re,  mais  en  un  jus  ad  rem,  dont  l'objet 
ne  serait  plus,  d'une  façon  certaine  et  nécessaire,  purement 
et  simplement  une  somme  d'argent. 

En  tout  cas,  le  point  de  départ  est  très  net.  Quand  le  compte 
d'un  époux  avec  la  communauté  se  trouve  créditeur  d'un  reli- 
quat, il  est  évident  que  le  conjoint  est  créancier  d'une  somme 
désormais  certaine  et  liquide.  Donc,  ce  qui  existe  au  profit 
de  lépoux  après  la  clôture  et  la  balance  de  son  compte,  c'est 
une  créance  de  somme  d'argent. 

Ceci  posé,  en  même  temps  que  se  consolidait,  dans  notre 
ancienne  jurisprudence,  la  théorie  des  remplois  ou  récom- 
penses, on  a  voulu,  de  bonne  heure,  faciliter  le  paiement 
des  reprises  du  conjoint.  Quelles  solutions  furent  admises 
dans  ce  but  ?  Ce  point  nous  semble  important  à  éclaircir.  En 

C)  S.,  58.  1.  5  el  la  note  de  Devilleneuve,  D.,  58.  1.  5. 
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cltet,  comme  les  rédacteurs  du  Code  civil  n'ont  pas  expliqué 
leur  pensée  à  ce  sujet  et  que  les  textes  sont  assez  confus  ; 
comme,  d'autre  part,  il  n'est  pas  vraisemblable  que  les  légis- 
lateurs de  1804  aient  entendu  rompre  avec  les  traditions  :  il 
importe  de  voir  si  les  prélèvements  ne  sont  pas  autre  chose, 
dans  notre  ancien  droit,  qu'un  mode  spécial  de  paiement  de 
la  créance  de  l'époux  contre  la  communauté.  Ces  prélève- 
ments ont-ils  laissé  subsister  intact,  et  sans  aucune  transfor- 
mation ni  addition,  le  droit  de  créance,  droit  purement 
mobilier  qui  place  le  conjoint  créancier  de  la  communauté 
en  concours  avec  les  autres  créanciers  communs  ? 

Des  renseignements  historiques  sont,  ici,  indispensables. 
Présentons-les. 

1106.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  la  détermination  du 
mode  de  règlement  des  récompenses  a  été  le  premier  aspect 
pratique  sous  lequel  est  apparue  la  théorie  naissante  des 
récompenses  et  des  remplois.  En  effet,  dans  le  but  d'éciiap- 
per  à  l'injustice  qui  découlait  de  la  règle  primitive  d'après 
laquelle  l'aliénation  d'un  immeuble  propre  enrichissait,  aux 
dépens  de  l'époux  propriétaire,  la  communauté,  —  car  celle- 
ci  encaissait  et  gardait  le  prix  d'aliénation  comme  bien  meu- 
l)le,  —  on  commença  par  stipuler,  soit  dans  le  contrat  de 
mariage,  soit  dans  l'acte  d'aliénation,  qu'il  serait  fait  rem- 
ploi du  prix  du  bien  propre  vendu  (*) .  Puis,  d'ordinaire,  comme 
il  s'agissait  de  biens  propres  de  la  femme  ou  de  deniers  à 
elle  réservés  propres,  on  ne  se  contentait  pas  d'une  clause 
de  remploi  pure  et  simple.  On  y  ajoutait  une  clause  d'rt.s.s/- 
(j nation  sur  les  conquêts  ou  sur  les  biens  propres  du  mari  (-). 

Cet  assignat,  bien  compris  et  juridiquement  expliqué,  est 
un  remploi  conventionnel,  stipulé  dans  le  contrat  de  mariage 
ou  dans  l'acte  d  aliénation  du  bien  propre,  mais  subordonné 
à  la  condition  suspensive  qu'un  autre  remploi  conventionnel 
ne  sera  pas  fait  avant  la  dissolution  de  la  communauté.  Donc, 
à  défaut  de  cet  autre  remploi,  au  moment  même  de  la  disso- 
tion  de  la   communauté,  la  condition  du  remploi  résultant 


(')  V.  supra,  I,  n.  803. 

(■)  liapp.  Esmein,  Rev.  orit.,  1877,  p.  85,  86. 
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de  la  clause  d'assignation  s'accomplit.  S'il  s'agit  notamment 
de  l'épouse,  le  bien  objet  de  V assignat  devient  un  bien  pro- 
pre qu'elle  peut  revendiquer.  Ceci  suppose,  comme  le  dit 
fort  bien  Guy  Coquille,  une  assignation  ayant  pour  objet  un 
bien  particulier  (^), 

Mais  la  clause  d'assignation  pouvait  faire  défaut  dans  la  sti- 
pulation expresse  de  remploi.  De  plus,  l'article  232  de  la  Cou- 
tume de  Paris,  réformée  en  1580  ('^),  tout  en  consacrant  le 
principe  du  remploi  et  de  la  récompense,  que  l'on  désigne 
volontiers,  dans  nos  vieux  auteurs,  sous  le  nom  de  remploi 
légal, ne  reproduisit  pas  cette  clause  supplémentaire.  Aussi, 
à  partir  de  la  fin  du  xvi"  siècle,  eut-on  très  fréquemment  à 
résoudre  la  question  que  voici  :  A  défaut  de  remploi  opéré 
au  cours  de  la  communauté,  quelle  action  l'épouse  a-t-elle 
pour  la  restitution  du  prix  de  ses  immeubles  aliénés  ? 

La  tendance  première  fut  de  considérer  l'assignation  au 
profit  de  la  femme  sur  les  conque ts  de  communauté  ou  sur 
les  biens  propres  de  son  conjoint,  comme  sous-entendue  (^). 

Toutefois,  cette  subrogation  réelle  tacite  des  acquêts  ou 
des  biens  propres  du  mari  aux  biens  propres  vendus  ayant 
appartenu  à  l'épouse,  —  subrogation  qui  eût  été  générale, 
ne  frappant  en  particulier  aucun  bien  et  n'ajoutant  rien  à 
l'obligation  de  remploi,  —  ne  sembla  pas  assez  justifiée  (*). 
En  somme,  le  droit  à  la  récompense  n'apparut    plus    que 


(')  «  La  femme,  après  le  trépas  de  son  mari,  est  saisie  des  assignaux  à  elle  faits 
en  particulier  par  son  mari,  pour  les  deniers  de  son  mariage  ;  et,  après  elle,  en 
sont  saisis  ses  héritiers...  ».  «  Faits  en  particulier,  se  peut  recueillir  que  noire 
Coutume  ne  fait  aucun  compte  de  l'assignai  fait  en  général  comme  n'estant 
qu'une  simple  hypothèque.  Et  comme  dit  a  esté,  cet  assignai  particulier  à  effet 
de  vente  ».  Coutume  de  Nivernais,  ch.  XXIII,  Des  droits  appartenant  h  gens 
mariés,  art.  13  et  Guy  Coquille  sur  ce  texte.  —  Gpr.  art.  12  et  18,  ch.  XXIll. 
—  V.  également  l'art.  422  de  la  Coût,  de  Bretagne  et  Esmein,  Rev.  crit.,  1877, 
p.  85-86. 

C-')  V.  ce  texte,  supra,  1,  n.   803. 

(')  Brodeau  sur  Louet,  Lettre  R,  n.  30  ;  Pocquet  de  Livonnière,  Traité  des 
fiefs,  liv.  m.  chap.  V,  sect.   3.  —  V.  Esmein,  Rev.  crit.,  1877,  p.  86. 

(*)  V.  Guy  Coquille,  sur  l'art.  13,  ch.  XXIII,  Coût,  de  Nivernais  ;  Ferrière, 
Corps  et  compilation  sur  la  Coût,  de  Paris,  art.  232,  n.  56  ;  Pocquet  de 
Livonnière,  Traité  des  fiefs,  liv.  III,  chap.  V.  sect.  3  ;  Rousseau  de  Lacombe, 
v°  Remploi,  —  V.  Esmein, /feu.  crit.,  1877,  p.  86,  87. 
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comme  étant  une  créance  de  somme  d'argent  et,  par  suite, 
un  droit  mobilier. 

Dès  lors,  le  caractère  mol)ilier  du  droit  aux  reprises  ne 
fut  plus  mis  en  question,  ni  au  xvir,  ni  au  xviir  siècle  ('). 

^lais  la  discussion  persista  sur  le  mode  de  paiement  de  la 
créance  de  reprises.  La  logique  semblait  imposer  de  ne 
voir  dans  cette  dette  de  la  communauté  envers  l'époux 
qu'une  dette  comme  toute  autre  dette,  une  dette  se  divisant 
de  plein  droit  par  moitié  entre  les  deux  conjoints,  sous 
réserve  du  bénéfice  d'émolument  pour  la  femme.  L'époux 
créancier  faisant  sur  lui-même  confusion  de  la  dette  pour 
une  moitié,  devait,  semble-t-il,  avoir  pour  Tautre  moitié 
une  action  contre  son  conjoint  ou  contre  la  succession  de 
celui-ci  (■). 

Cette  thèse  soulevait  cependant  de  graves  objections.  Elle 
constituait,  en  effet,  la  femme  débitrice  de  la  moitié  des 
reprises  du  mari,  tout  au  moins  dans  la  mesure  de  son  émo- 
lument de  communauté.  D'une  manière  générale,  Fépouse 
devenait  responsable  de  la  non-réalisation  d'un  remploi, 
c'est-à-dire  d'une  négligence  de  son  mari.  Enfin,  cette  solu- 
tion mit  aux  prises  les  héritiers  aux  biens  propres,  qui 
n'avaient  rien  à  prétendre  dans  les  biens  de  la  communauté, 
et  les  héritiers  aux  meubles  et  acquêts  de  l'époux  prédécédé. 
Les  premiers  soutinrent  que,  sur  la  communauté,  qui  seule 
s'en  était  enrichie,  il  fallait  prélever  le  montant  du  remploi 
ou  de  la  récompense.  Ceci,  d'ailleurs,  se  produit  dans  le  cas 
où  le  mari,  ayant  effectué  le  remploi,  le  bien  acquis  est 
prélevé  par  le  conjoint  dont  le  bien  propre  avait  été  vendu. 
Pourquoi  donc  les  meubles  et  acquêts  ne  supporteraient-ils 
pas  seuls  cette  charge,  aussi  bien  après  la  dissolution  de  la 
communauté,  qu'ils  la  supportent  lorsque  le  remploi  est  fait 


(1)  Charonda^,  sur  l'ad.  232  Coul.  de  Paris;  Ricard  (arU  232  Coul.  de  Paris}, 
oilé  par  Ferrière  ;  Dnplessis,  La  Thaumassière,  Auzanel  ;  Boiirjon,  Droit  com- 
mun de  la  France,  II,  p. 622.— V.  égal.Renussonjrratfe  des  propres,  chap.  IV, 
sect.  6,  p.  23,  qui  est  très  complet  sur  ce  point,  et  Lebrun,  Communauté, 
liv.  III,  chap.  II,  sect.  i, Distinct.,  II,  n.  97.Gedernier  passage  est  desplusnels. 

(-)  Prévôt  de  la  Jannès,  Les  principes  de  la  jurisprudence  française,  II, 
II.  357,  p.  70  (édil.  1769). 
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pendant  sa  durée  ?  Brodeau  indique  qu'il  avait  été  plaidé 
qu'il  y  avait  là  «  une  charc/e  réelle  de  la  communauté,  de 
laquelle  l'héritier  des  meubles  et  acquêts  estoit  seul  tenu 
et  non  une  dette  personnelle  de  la  succession  (').  » 

Pourtant, à  un  certain  moment,  l'opinion  opposée  àcelle-ci, 
celle  du  mi-denier,  paraît  lavoir  emporté,  par  exemple, 
ainsi  que  raflirme  Renusson,  dans  la  pratique  du  Ghâtelet 
de  Paris.  Renusson  parait  bien  considérer  que  la  dette  des 
reprises,  puisqu'elle  existe  comme  dette  de  somme  d'argent 
au  moment  de  l'ouverture  de  la  succession  de  l'époux  pré- 
cédé, doit  porter  sur  l'ensemble  de  cette  succession  (-). 

Peu  à  peu,  les  prélèvements  n'en  reconquirent  pas  moins 
une  certaine  faveur.  Mais  Sérieux,  l'annotateur  de  Renusson, 
fait  observer  qu'ils  n'existaient  que  «  par  un  certain  usage  ». 
«  Dans  cette  diversité  d'opinions,  pour  chacune  desquelles 
il  y  a  de  très  grandes  raisons,  nous  dit  Sérieux,  il  serait  à 
souhaiter  qu'il  intervînt  une  loi  fixe  (^).  » 

Etant  donné  cet  état  de  choses,  il  n'est  pas  surprenant  de 
constater  que  beaucoup  d'auteurs,  écrivant  sur  le  dernier 
état  de  notre  ancien  droit  coutumier,  mettent  à  peu  près 
sur  le  même  rang  les  deux  modes  de  règlement  des  reprises. 

Quelques  citations  ne  sont  pas  inutiles  dans  une  matière 
où  l'argument  historique  a  une  si  grande  importance. 

Voici,  d'abord,  un  passage  de  Renusson,  emprunté  à  son 
Traité  de  la  communauté:  «  Les  reprises  ou  remplois,  écrit- 
il...,  se  font  ou  avant  partage  ou  après  partage.  Si  avant 
partage,  ils  se  font  sur  la  masse  de  la  communauté  par  déli- 
bation...,  par  exemple,  la  femme  prendra  des  efïets  de  la 
communauté  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  lui  est  du  pour 


(^)  Brodeau  sur  Louet,  Letlre  R,  n.  30.  —  Gpr,  Argou,  Instit,  an  dr.  fr., 
liv.  III.  chap.  IV,  l.  II  (édit.  1751),  p.  46.  —  Rapp.  la  protestation  de  Lebrun 
{Communauté,  liv.  III,  chap.  II,  sect.  1,  DistincL,  II,  n.  47)  contre  l'idée  que 
le  mode  de  paiement  de  la  créance  des  reprises  serait  une  charge  réelle  de  la 
communauté. 

(2)  Renusson,  Communauté,  2"  part.,  chap.  III.  n.  19.  --  Gpr.  Duplessis, 
Communauté,  liv.  II,  chap.  IV.  —  V.  égal.  Esmein,  Rev.  crit.,  1877,  p.  88-89. 

(3)  Renusson,  Communauté,  2^  parlie,  ch.  III,  n.  48,  addition,  p.  UO,  Œuvres 
de  Renusson,  édil.,  1780. 
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ses  deniers  dotaux    et  ses  remplois,  sur  quoi  on  déduit  ce 
qu'elle  peut  devoir  à  la  communauté  (*).  » 

Les  remplois,  déclare  à  son  tour  Lebrun  (-),  se  font  du 
7)ii'de?iier,  après  partage,  à  prendre  sur  la  part  du  conjoint, 
ou  du  total  avant  partage  et  par  délihation  :  cela  se  doit 
dire  de  toutes  les  autres  reprises  dont  la  communauté  n'est 
que  dépositairp  ;  au  reste,  ils  sont  dus  avec  intérêts  du  jour 
du  décès.  » 

Mais  voici  des  textes  plus  favorables  aux  prélèvements. 

Perrière,  notamment,  sur  l'article  253  de  la  Coutume  de 
l^aris,  s'exprime  ainsi  :  «...  La  raison  est  qu'entre  les  con- 
joints par  mariage  et  leurs  héritiers,  ces  reprises  ne  se  con- 
sidèrent pas  comme  dettes  communes,  mais  se  prennent  par 
distraction  et  délibation  et  comme  par  droit  de  propriété. 
C'est  aussi  ]30ur  cela  que  les  enfants,  héritiers  de  leur  mère, 
peuvent  faire  ces  reprises  en  corps  effectifs  de  la  commu- 
nauté (').  » 

Nous  lisons,  d'autre  part,  dans  Denisart,  que  :  «  S'il  n'y  a 
pas  dans  la  communauté  de  deniers  suffisants  pour  acquitter 
ou  remplir  les  propres  des  conjoints,  ils  doivent  les  prendre 
sur  d'autres  effets  de  la  communauté,  parce  que  c'est  elle 
qui  doit  ces  sortes  de  reprises,  et  la  femme  a  le  droit  de 
choisir  la  première  ('').  » 

Guyot,  de  son  côté,  admet  «  la  femme  ou  ses  héritiers  à 


(')  Renusson,  Communauté,  2"  partie,  ch.  III,  n.  17.  —  Gpr.  Traité  des  pro- 
pres, ch.  IV,  sec  t.  V  et  VI. 

(-)  Lebrun,  Communauté,  liv.  III,  ch.  III,  sect.  I,  disl.  Il,  n.  108. 

(')  Perrière,  Corps  et  comp.  sur  la  coût,  de  Paris,  art.  253,  n.  16.  Y.  égal. 
Argou,  Institution  au  droit  français,  liv.lll,chap.  IV,  t.  II,  p.  46  (édit.  1753): 
«  Il  faut  enfin  observer  que  les  deniers  stipulés  propres,  le  remploi  des  propres 
aliénés  et  le  préciput,  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme  ou 
ses  héritiers,  se  prennent  par  délibation  ou  par  distraction  sur  la  masse  des 
biens  de  la  communauté  avant  qu'elle  soit  partagée.  Les  héritiers  mobiliers  du 
mari  ou  de  la  femme  portent  en  effet  toutes  ces  charges,  parce  qu'elles  dimi- 
nuent de  plein  droit  la  part  qu'ils  ont  dans  la  communauté,  en  sorte  que  les 
héritiers  des  propres  ne  sont  pas  tenus  d'y  contribuer...  » 

(*)  V.  Denisart,  v°  Partage^  n.  46  s.  11  invoque  une  consultation  de  Cochindu 
21  février  1723,  consultation  contresignée  par  onze  avocats  et  deux  procureurs 
au  Chàtelet  ayant  grande  réputation.  II  renvoie,  en  outre,  à  Duplessls  et  au 
Traité  des  propres  de  Renusson. 
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prélever,  sur  les  meilleurs  effets  à  leur  choix,  la  somme  à 
laquelle  se  trouvent  liquidées  ses  reprises  et  autres  créances, 
lorsqu'elles  n'ont  pas  été  payées  sur  le  prix...  (*).  » 

Enfin  Pothier,  qui  a  plusieurs  fois  traité  du  paiement  des 
reprises^  constate  le  progrès  des  prélèvements,  qui  vont 
triompher  avec  le  Code  civil  de  1804.  Sans  revenir  sur  le 
numéro  582  du  Traité  de  la  comniU7iauté  signalé  précédem- 
ment (*),  voici  les  passages  des  œuvres  de  l'illustre  juris- 
consulte qui,  dans  notre  ordre  d'idées,  nous  semblent  méri- 
ter une  citation. 

«  La  masse...  dressée  et  arrêtée,  déclare-t-il  au  numéro  701, 
la  femme  ou  ses  héritiers  doivent  prélever  dans  les  meilleurs 
effets  de  ladite  masse  (il  s'agit  de  la  masse  immobilière)  à 
leur  choix,  la  somme  à  laquelle  par  la  liquidation  se  sont 
trouvées  monter  les  reprises  et  autres  créances  de  la  femme, 
déduction  faite  de  ce  qu'elle  devait  à  la  communauté...  Après 
ce  prélèvement...,  le  mari  ou  ses  héritiers  pre/^v^n?  pareil- 
lement à  leur  choix,  dans  les  meilleurs  effets  qui  restent  à 
ladite  masse,  la  somme  à  laquelle  montent  les  créances  et 
reprises  du  mari  déduction  faite  de  ce  qu'il  devait  à  la  commu- 
nauté. Après  cçi^  prélèvements  faits,  on  fait  deux  lots  descon- 
quêts  qui  restent  à  partager.  »  Plus  loin  f^),  Pothier  ajoute  : 
«  Lorsque  les  parties  ont  partagé  les  biens  de  la  commu- 
nauté, sans  avoir  prélevé  préalablement  sur  la  masse  les 
sommes  dont  cliacune  d'elles  était  créancière  de  la  commu- 
nauté, elles  doivent  s'en  faire  raison  après  le  partage  de  la 
manière  qui  suit...  »  Ensuite,  il  expose  un  système  de  com- 
pensation et  de  confusion  partielles,  puis  de  paiement  :  c'est 
le  système  du  mi- denier. 

D'autre  part,  dans  le  même  Traité,  au  n°  436,  Pothier 
relève  l'expression  employée  par  Lebrun,  dans  le  passage 
ci-dessus  reproduit.  Lebrun  y  parle  de  reprises  dont  la  com- 
munauté est  dépositaire .  Or  Pothier  fait  observer  que  c'est 
là  se  servir  d'un  langage  impropre.  «  La  communauté,  dit- 

O  Guyot,  Rêp.,  x"  Partage,  \).  617,  col.  1  derédilion  in-4°. 
('^}  V.  supra,  II,  n.  1084.  —  V.  aussi  Pothier,  Communauté,  n.  585,  et  Inir. 
au  titre  X  de  la  Coût,  d'Orléans,  n.  98. 
(*y  Polhier,  Communauté,  n.  702. 
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il,  n'en  est  pas  dépositaire  simplement  ;  elle  en  est  véri- 
tablement débitrice...  Si  ces  reprises  s'acquittent  lors  du 
partage  des  biens  de  la  communauté  par  driibatioîi  et  prélè- 
vement sur  les  biens  de  la  conmiunaiité,  elles  n'en  sont  pas 
moins  des  dettes  de  la  communauté  ;  elles  le  sont  si  bien 
qu'à  l'ég-ard  de  celles  de  la  femme,  le  mari  et  ses  héritiers 
en  sont  tenus  envers  la  femme  ou  ses  héritiers,  quand  même 
il  n'y  aurait  pas  de  biens  dans  la  communauté  de  quoi  les 
acquitter.  > 

Et  le  jurisconsulte  n'hésite  pas  à  placer  les  prélèvements 
sous  la  protection  de  relïet  déclaratif  du  partage.  Voici  ce 
que  nous  Ksons,  en  effet,  dans  sou  Traité  des  fiefs  (*)  : 
«  Lorsque,  par  un  partage  de  communauté,  la  femme  ou  le 
mari  prélèvent,  en  acquittement  des  reprises  qu'ils  ont  à 
exercer,  un  fief  conquèt  de  cette  communauté,  il  n'est  pas 
douteux  que  ce  prélèvement,  faisant  partie  du  partage  de  lu 
communauté^  n'est  point  proprement  un  contrat  de  vente  et 
ne  donne  point  ouverture  au  profit  de  quint.  » 

Puis  il  continue  :  «  Que  si  la  femme  a  renoncé  à  la  com- 
munauté et  qu'on  lui  donne  en  paiement  de  ses  reprises  un 
lîef  conquét,  il  y  a  plus  de  difficulté  :  la  femme,  au  moven 
de  la  renonciation,  n'ayant  aucune  part  à  prétendre  daiLS  les 
biens  de  la  communauté,  cet  acte  ne  peut  passer,  comme 
dans  l'espèce  précédente,  poui'  une  espèce  de  partage...,  il 
semble  cpi'il  ne  puisse  être  considéré  que  comme  une  datio 
in  sohUum ...  Néanmoins,  c'est  aujourd'hui  une  j urisprudenc^ 
assez  unanime  que  cet  acte  n'est  point  regardé  comme  une 
vente  et  ne  produit  point  de  profit,  1^  raison  en  est  que  les 
biens  de  la  communauté  ne  sont  point  des  biens  étrangers  à 
la  femme  quoiqu'elle  y  renonce...  Elle  ne  renonce  qu'à  ce 
qui  pourrait  rester  après  le  prélèvement  des  reprises  qu'elle 
aura  à  exercer  sur  cette  cojnmunauté...  » 

Envisageant,  d'autre  part,  la  question  de  savoir  si  les  héri- 
tiers aux  biens  propres,  qui  n'avaient  rien  à  prétendre  dans 
les  biens  de  la  communauté,  devaient  être  ou  non  tenus  [K>ur 


(')  Polluer,  Tra-ilé  des  fiefs, iyài'[.  I.  chap.  V,  secl.  I,  art.  2,  §  3.  Du  fief  donné 
pour  remploi  des  reprises  de  la  femme  et  autres  Accommodements  de  famille. 
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une  partie  de  la  dette  des  reprises,  ou  si  cette  dette  devait 
peser  uniquement  sur  les  héritiers  aux  meubles  et  acquêts 
de  l'époux  prédécédé,  Pothier  a  dû,  lui  aussi,  prendre  parti 
sur  ce  point,  qui  avait,  plus  que  tout  autre,  divisé  nos  anciens 
auteurs.  Il  lui  semble,  comme  à  Le])run  et  à  Renusson,  que 
tous  les  héritiers  doivent  contrilnier  au  paiement  de  la  moi- 
tié des  reprises  du  conjoint  survivant.  C'est  là  réduire  les 
2)rélèvements  à  n^être  qu'un  mode  de  paiement  d'une  véri- 
table dette  personnelle  de  la  communauté  et  des  époux;  c'est 
écarter  l'opinion  de  ceux  qui  voudraient  y  voir  une  charge 
réelle  de  la  comnumauté. 

Dans  son  Traité  des  successions,  Pothier  nous  signale  la 
faveur  croissante  de  cette  dernière  opinion,  qu'il  nous  présente 
comme  étant  une  «  opinion  moderne  ».  «  Néanmoins,  déclare- 
t-il,  plusieurs  pensent  aujourd'hui  que  l'héritier  aux  pro- 
pres n'en  doit  pas  être  tenu:  ces  reprises,  que  le  survivant  a 
le  droit  d'exercer,  leur  paraissent  devoir  être  regardées  moins 
comme  une  créance  que  comme  donnant  à  celui  qui  les  a  un 
droit  pins  fort  dans  la  communauté  qu'a  le  conjoint  qui  a 
ces  reprises  à  exercer,  lequel  diminue  d'autant  celui  de  l'autre 
conjoint  qui  n'en  a  pas  de  pareilles  à  exercer,  et  qu'en  con- 
séquence, la  succession  du  prédécédé  ne  doit  pas  être  regar- 
dée comme  débitrice  des  reprises  du  survivant,  mais  plutôt 
comme  n'ayant  jamais  été  projjriétaire  d'autres  choses  dans 
les  biens  delà  communauté,  que  de  celles  qui  lui  sont  échues 
en  son  lot,  après  les  prélèvements  faits  au  profit  du  survi- 
vant :  le  surplus  de  la  communauté  étant  censé  avoir  tou- 
jours appartenu  au  survivant  qui  avait  des  reprises  à  exer- 
cer; que  c'est  une  suite  de  l'ellet  déclaratif  et  rétroactif  que 
notre  jurisprudence  donne  au  partage  (^).  » 

1107.  Après  avoir  ainsi  résumé  l'ancien  droit,  faisons 
observer,  en  passant,  que  la  question,  jadis  si  discutée,  de 
savoir  si  les  héritiers  aux  biens  propres  devaient  être  tenus 
ou  non  pour  une  partie  de  la  dette  des  reprises,  a  perdu 
actuellement  tout  son  intérêt.  Elle  l'a  perdu,  depuis  l'arti- 
cle  62  de  la  loi  du   17   nivôse  an  II,  dont  l'article  732  de 

(^)  Pothier,  Successions,  ckap    V,  art.  2,  §  l'^ 
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notre  Gode  civil  n'est  que  la  reproduction.  D'après  ces  tex- 
tes, la  loi  ne  considère  plus  la  nature,  ni  rorii;iue  des  l)ieii-; 
pour  en  régler  la  dévolution. 

Mais,  si  cet  aspect  du  prol)lème  juridique  du  paiement 
des  reprises  n'a  plus  d'intérêt  pratique,  la  jurisprudence  du 
xix°  siècle  a  dû  résoudre  un  conflit  non  moins  grave  :  celui 
des  créanciers  et  de  l'épouse  même  renonçante.  On  a  pré- 
tendu trouver  dans  le  droit  aux  prélèvements,  consacré  par 
l'article  1471,  un  droit  de  préférence  au  profit  de  la  femme, 
non  seulement  à  l'égard  des  créanciers  personnels  du  mari, 
mais  même  à  l'égard  des  créanciers  de  la  communauté.  La 
controverse,  après  plus  d'un  demi-siècle  de  sommeil,  a 
alors  repris  naissance,  plus  vive  que  jamais,  entre  ceux  qui 
ne  voient  dans  les  prélèvements  qu'un  mode  de  paiement 
spécial  dune  créance,  et  ceux  qui,  écartant  toute  idée  de 
créance,  considèrent  le  droit  aux  reprises  comme  transformé 
©n  un  droit  plus  fort  dans  la  communauté. 

1108.  Les  rédacteurs  du  Gode  civil  ont -ils  donc  conservé 
l'ancien  droit  tel  qu'il  s'offrait  à  leur  esprit  ?  Eu  ont-ils 
plus  ou  moins  modifié  les  errements  ?  Tel  est  le  point  de 
vue  auquel  il  nous  faut  désormais  nous  placer. 

Tout  d  abord,  le  Gode  civil,  cela  est  évident,  a  voulu  con- 
sacrer législativement  l'usage  des  prélèvements. 

Sans  doute,  il  est  permis  aux  parties,  si  elles  sont  capa- 
bles et  maîtresses  de  leurs  droits,  de  substituer  à  ce  mode 
de  règlement  des  reprises  tout  autre  procédé  que,  d'accord 
,   entre  elles,  elles  ont  préféré. 

Les  parties  peuvent  renvoyer  ce  règlement  après  le  par- 
tage. Elles  peuvent  traiter  les  reprises  comme  des  dettes 
ordinaires  de  la  comnmnauté.  Toutefois,  à  moins  de  stipu- 
lation formellement  contraire,  il  subsiste  entre  ces  dernières 
dettes  et  les  reprises  une  double  difïérence.  D'abord,  la 
femme  n'a  pas  besoin  d  avoir  fait  un  inventaire  et  d'invo- 
quer le  bénéfice  d  émolument,  pour  ne  pas  être  obligée  de 
payer  la  moitié  des  reprises  du  mari  au  delà  de  la  valeur 
de  son  lot.  Elle  devra  même  n'en  être  tenue  que  sur  ce  lot, 
à  moins  d'avoir  contracté  envers  son  mari,  depuis  la  disso- 
lution de  la  communauté,  une   obligation  personnelle  qui. 
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de  droit  commun,  n'existe  pas  à  sa  charge  (art.  1472).  D'un 
autre  côté,  l'épouse  ne  doit  point  supporter,  au  delà  de  son 
émolument,  la  charge  de  la  moitié  de  ses  propres  reprises. 
Pour  tout  ce  qui  excédera  cet  émolument,  la  femme  aura 
un  recours  contre  son  mari,  tant  sur  les  biens  communs 
mis  au  lot  de  ce  dernier,  que  sur  ses  biens  personnels  (art. 
1471,  1472). 

1109.  Quelquefois,  les  deux  époux  ayant  des  reprises  à 
exercer,  on  usera,  avant  le  partage  de  la  masse  commune, 
de  l'expédient  improprement  qualifié  compensation.  Nous 
avons  déjà  longuement  parlé  de  cet  expédient  en  traitant 
des  rapports,  c'est-à-dire  dans  l'hypothèse  inverse  de  celle 
que  nous  prévoyons  ici  (^).  Mais,  avant  d'y  avoir  recours,  il 
est  essentiel,  comme  lorsqu'il  s'agit  des  rapports,  de  ne  pas 
omettre  la  balance  du  compte  de  chaque  conjoint  avec  la 
communauté.  Or,  c'est  pour  avoir  commis  cette  omission 
que  Bugnet  (-),  en  annotant  Pothier,  critique  à  tort  la  doc- 
trine du  savant  jurisconsulte  du  xvnr"  siècle,  qui,  lui,  s'était 
bien  gardé  de  la  commettre.  Cette  erreur  de  Bugnet  sem- 
ble>  d'ailleurs,  avoir  été  suivie  par  tous  ceux  qui,  depuis, 
ont  écrit  sur  la  question  {^). 

Quoi  qu'il  en  soit,  prenons  des  chiffres.  La  femme,  une  fois 
son  compte  avec  la  communauté  balancé,  est,  par  exemple, 
créancière  de  50,000  francs  de  reprises,  alors  que  le  mari  en 
est,  de  son  côté,  créancier  de  30,000  francs  en  vertu  de  la 
balance  de  son  propre  compte  avec  la  masse  commune.  Au 
lieu  de  faire  prélever  sur  cette  masse,  d'abord  50,000  francs 
par  l'épouse,  puis  30.000  francs  par  le  mari,  ce  qui  fait  au 
total  80,000  francs  de  prélèvements  :  n'est-il  pas  plus  simple 
de  compenser  les  reprises  du  mari  et  celles  de  la  femme  ; 
puis  de  n'en  admettre  le  prélèvement  que  pour  l'excédent  ? 
Dans  notre  hypothèse,  la  femme  seule  prélèverait  et  elle  ne 
prélèverait  que  20,000  francs. 

Cette  compensation   des    reprises,  pourvu,  bien  entendu, 

(')  V.  supra.  II,  n.  1096  s..  1098. 

(-)  Bugnet  sur  Pothier,  Vil,  p.  336,  note  2. 

{')  Gpr.  snpra,  II,  n.  1097,  texte  et  notes. 
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que  la  balance  des  comptes  do  chaque  époux  avec  la  commu- 
nauté ait  été  faite  au  préalable,  peut  conduire  parfois  à  des 
résultats  acceptables  qui  permettent  de  l'employer. 

Mais  ce  n'est  pas  à  dire  que  cet  expédient  soit  exempt  de 
dangers.  Nous  n'avons  pas  la  prétention  de  le  soutenir. 

D'abord  cette  combinaison,  si  l'actif  commun  était  insuf- 
fisant pour  le  paiement  des  reprises  des  deux  époux,  pour- 
rait nuire  à  la  femme.  En  reprenant  nos  chiffres  de  tout  à 
l'heure  comme  montant  des  prélèvements   des  deux  époux, 
imaginons    donc    que    l'actif    commun    ne    s'élève     qu'à 
70,000  francs.  Dans  ce  cas,  en  présence    de  l'article   1472, 
il  n'est  pas  admissible  de  voir  la  femme  partager  avec  son 
mari    la  perte  qui   résulte  de  l'insuffisance  de  l'actif  com- 
mun pour  acquitter  les  reprises.  Et  cependant,  c'est   à    ce 
résultat    que  conduirait   l'expédient    de   la    compensation. 
En  effet,  dans   notre   espèce,  où   la    femme    doit    prélever 
:20,000  francs  :  quand  la  compensation  des  reprises  est  une 
fois  opérée  entre  les  deux  conjoints,  il  resterait,  —  puisque 
l'actif    commun   est  de    70,000   francs,  —  une    somme    de 
50,000 francs,  à  répartir  entre  les  deux  époux.  Chacun  d'eux 
aurait  un  lot  de  25,000  francs.  La  femme  ne  prendrait  ainsi 
dans  la  masse  commune  que  45,000  francs.  Quant  au  mari, 
il  recueillerait  25,000  francs.  ^lais  ce    résultat  viole  mani- 
festement l'article  1472,  qui  veut  que  la  femme  soit  intégra- 
lement payée  avant  que  le  mari  puisse  rien  recevoir  sur  ses 
reprises.  La  femme    aurait   dû  prélever  50,000  francs  sur 
l'actif   commun,    et   le    mari   y    aurait    trouvé    seulement 
20,000  francs  que  ses  reprises  auraient  absorbés. 

Il  est  vrai  que  l'épouse,  lorsqu'elle  n'est  pas  entièrement 
payée  de  ses  reprises  sur  les  biens  communs,  peut,  d'après 
le  même  article  1472,  agir  sur  les  biens  personnels  de  son 
mari.  Si,  après  la  compensation,  il  manque  5,000  francs  à 
la  femme,  elle  pourra  donc  les  réclamer  à  son  conjoint  ou 
à  ses  héritiers.  Soit  ;  mais  est-ce  bien  la  peine  d'attribuer 
25,000francs  au  mari, dans  notre  espèce,pour  LobUger  à  res- 
tituer aussitôt  5,000  francs  à  l'épouse  ? 

Gela  prouve  que,  tout  au  moins,  si  l'actif  commun  n'est 
pas  suffisant  pour  le  paiement  des  reprises  des  deux  cou- 
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joints, le  système  dit  de  la  compensation  conduit  à  des  résul- 
tats inadmissibles,  même  entre  les  époux. 

Au  surplus,  nous  ne  sommes,  ici,  qu'en  présence  d  un 
expédient  qui,  s'il  peut  être  parfois  employé,  ne  doit  pas 
être  confondu  avec  une  thèse  de  principe.  Le  système  dit  de 
la  compensation  pèche,  en  effet,  par  la  hase.  11  met  les  deux 
époux  sur  le  pied  de  l'égalité.  11  suppose  leurs  reprises  à 
l'un  et  à  l'autre  exigibles  en  même  temps.  Or,  c'est  là  con- 
tredire la  règle  d'après  laquelle  les  reprises  du  mari  ne 
doivent,  au  contraire,  être  payées  qu'après  celles  de  la 
femme,  et  dans  la  mesure  seulement  de  ce  qu'il  reste  alors 
de  biens  communs  (art.  1472). 

Toutefois,  cette  compensation  qui,  nous  l'avons  déjà  dit, 
n^est  que  la  contrepartie  de  celle  que  nous  avons  étudiée  en 
matière  de  rapport,  c'est-à-dire  dans  l'hypothèse  où  les  deux 
conjoints,  au  lieu  d'être  créanciers,  sont  débiteurs  de  la  com- 
munauté, n'est-elle  pas,  en  fait,  sans  inconvénient  quand 
l'actif  commun  est  assez  important  pour  assurer  le  paiement 
intégral  des  reprises  des  deux  époux  ?  Dans  cette  hypothèse- 
là,  il  n'y  a  plus  alors  pour  la  femme  qu'un  intérêt  secon- 
daire à  être  payée  avant  son  mari.  Cet  intérêt,  c'est  de  pou- 
voir exercer  son  choix  sur  certains  biens.  Or, nous  le  verrons 
bientôt,  l'avantage  de  ce  choix  est  presque  toujours  assez 
médiocre.  D'un  autre  côté, les  créanciers  de  la  communauté 
ne  peuvent  point  souffrir  de  voir  s'atténuer  par  compensa- 
tion le  montant  des  reprises  qui,  même  vis-à-vis  d'eux,  sont 
des  dettes  de  la  communauté. 

Sans  doute,  mais  à  ce  dernier  point  de  vue,  vis-à-vis  des 
créanciers  communs,  le  système  de  la  compensation  peut 
présenter  un  danger  pour  l'épouse  :  celui  d'exagérer  son 
émolument  de  communauté  quand  elle  a  fait  inventaire. 
Ainsi,  la  femme  est  créancière  de  50,000  francs  de  reprises. 
Le  mari  est,  de  son  côté,  créancier  de  30,000  francs,  et  il  y 
a  en  communauté  90,000  francs  d'actif  brut.  Compensons 
la  reprise  du  mari  avec  celle  de  la  femme.  La  reprise  du 
mari  est  entièrement  éteinte  ;  celle  de  l'épouse  est  réduite 
à  20,000  francs.  La  femme  prélève    cette    somme.  Puis,  le 
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surplus  de  l'actif  se  partage  par  moitié  et  le  lot  de  la  femme 
est  de  35,000  francs. 

On  est  tenté  de  fixer  à  ce  chifïre  son  émolument  de  com- 
munauté. Or,  en  réalité,  cet  émolument  nest,  dans  notre 
espèce,  que  de  5.000  francs.  Et  si  l'actif  commun  existant 
n'avait  compris  que  80,000  francs,  l'émolument  de  commu- 
nauté de  ré230use  aurait  été  ramené  à  zéro.  Si,  enfin,  l'actif 
commun  avait  été  inférieur  à  80,000  francs,  il  en  aurait  été 
de  même.  De  plus,  la  femme  aurait  eu  le  droit  de  réclamer  au 
mari  la  différence  entre  le  montant  de  ses  reprises  et  le  total 
résultant  de  l'addition  de  son  prélèvement  de  20,000  francs 
avec  la  valeur  de  ce  qu'elle  a  recueilli  dans  le  partage  du 
surplus  de  l'actif  commun  (^). 

Tels  sont  les  inconvénients  qui  peuvent  résulter  de  l'em- 
ploi de  l'expédient  ou  du  système  de  la  compensation  des 
reprises.  On  a  essayé  d'en  signaler  encore  d'autres.  Peut- 
être  s'en  produit-il,  en  effet,  au  milieu  de  la  variété  infinie 
des  hypothèses.  Mais  il  ne  faut  pas  exagérer,  et  omettant,  à 
l'exemple  de  Bugnet,  de  faire  la  balance  préalable  du  compte 
de  chaque  époux  avec  la  communauté,  prêter  à  cette  com- 
pensation des  torts  qu'elle  n'a  point.  En  général,  elle  aura 
le  caractère  d'une  simplification  sans  danger,  dès  que  les 
biens  communs  suffiront  pour  le  paiement  intégral  des 
deux  conjoints,  et  pourvu  qu'on  ne  s'égare  pas  dans  le  cal- 
cul de  l'émolument  de  communauté  de  l'épouse  vis-à-vis  des 
créanciers  communs. 

Toutefois,  il  sera  toujours  bon  de  vérifier  et  de  se  rendre 
compte  du  point  de  savoir  si  la  simplification  employée, 
quelle  qu'elle  soit,  n'a  pas  faussé  les  résultats  du  paiement 
des  reprises  des  époux.  11  suffira,  dans  ce  but,  de  voir  si  les 


(')  Nous  reviendrons  bientôt  sur  cette  g'rave  question  du  conflit  entre  les 
droits  de  la  femme  et  ceux  des  créanciers  communs.  Nous  constaterons  que 
les  prélèvements,  non  encore  accomplis  ou  exercés,  ne  sont  pas  opposables  à 
ces  créanciers.  Ceux-ci  peuvent  faire  vendre  les  biens  communs,  sur  le  prix 
desquels  la  femme,  à  moins  de  pouvoir  invoquer  son  hypothèque  légale,  viendra 
avec  eux  au  marc  le  franc.  Le  droit  au  prélèvement  des  reprises  est  donc 
inopposable  de  la  part  de  l'épouse  aux  créanciers  communs.  Tout  au  contraire, 
le  prélèvement  achevé  lui  permet  de  dire  à  ces  créanciers  :   meiim  recepi. 
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résultats  obtenus  seraient  diflérents  au  cas  où  l'on  aurait 
suivi  le  procédé  légal  des  prélèvements  (*). 

11 10.  Le  mode  normal  de  règlement  des  reprises  est  donc 
le  paiement  de  ces  reprises  à  l'aide  de  biens  prélevés  en 
nature  sur  la  masse  commune. 

Ceci  posé,  voici  les  divers  points  qui  vont,  dans  cet  ordre 
d'idées,  attirer  successivement  notre  attention  : 

Nous  parlerons,  d'abord,  de  l'ordre  des  prélèvements,  de 
leur  mécanisme. 

Nous  rechercherons,  ensuite,  si  les  prélèvements  se  font 
à  titre  de  propriétaire  et  s'ils  assurent  à  la  femme  un  droit 
de  préférence  à  l'encontre  des  créanciers  de  la  communauté, 
envers  lesquels  elle  n'est  pas  personnellement  obligée. 

Puis,  nous  nous  demanderons  si  les  prélèvements  ne  sup- 
posent pas  la  qualité  de  copartageant,  s'ils  ne  sont  pas  pro- 
tégés par  l'effet  déclaratif  du  partage,  s'ils  s'exercent  par 
préférence  aux  créanciers  personnels  de  l'époux  débiteur, 
et  comment  se  fait  le  calcul  de  la  lésion  de  plus  du  quart 
dans  l'action  en  rescision  du  partage  de  la  communauté 
pour  cause  de  lésion. 

D'autre  part,  nous  verrons  si  les  prélèvements  sont  facul- 
tatifs ou  obligatoires. 

Nous  traiterons,  enfin,  de  la  nature  mobilière  ou  immobi- 
lière du  droit  aux  prélèvements. 

Tels  sont  les  différents  points  sur  lesquels  nous  allons 
nous  expliquer  successivement. 

1111.  A.  Et  d'abord,  voyons  l'ordre  des  prélèvements  et 
leur  fonctionnement. 

Aucune  difficulté  ne  devrait,  semble-t-il,  s'élever  à  cet 
égard.  Et  pourtant  les  controverses  surgissent  déjà. 

«  Les  prélèvements  de  la  femme  s'exercent  avant  ceux  du 
mari  »  .•  tel  est  le  texte  du  premier  alinéa  de  l'article  1471 . 
Nous  en  concluons  que,  la  femme  une  fois  payée  de  ses 
reprises,  le  mari  va  pouvoir,  à  son  tour,  prendre  des  biens 
communs  en  nature  pour  solder  les  siennes.  Cependant,  un 
des  jurisconsultes  les  plus  distingués  de  notre   époque  Fa 

0)  Rapp.  Gaen,  19  janv.  1832,  S.,  41.  2.  S2, 
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contesté.  «  Les  termes  de  l'article  1471,  déclare  Colmet 
de  Santerre,  sont  spéciaux  à  la  femme  :  en  effet,  l'article 
commence  par  ces  mots  :  Les  prélèvements  de  la  femme  ;  il 
commence  sa  seconde  phrase  par  le  pronom  ils,  qui  se  rap- 
porte grammaticalement  au  sujet  de  la  plirase  précédente. 
Enfin,  quand  il  suppose  un  choix  fait  par  le  créancier  de 
récompenses,  il  précise  et  donne  ce  choix  à  la  femme  ou  à 
ses  héritiers.  L'article  suivant  parle  des  reprises  du  mari  et 
ne  dit  rien  de  la  faculté  de  les  exercer  en  nature  (^).  » 

Cette  opinion  est  restée  sans  écho.  En  se  référant, en  effet, 
à  l'ancien  droit,  on  constate    que,  non  seulement  Pothier, 
mais  tous  les  auteurs  (-)  accordaient  au  mari  comme  à  la 
femme,  sauf  à  reléguer  l'époux  au  second  rang,  le  droit  de 
se  payer  en  nature  sur  la  masse  commune.  Le  Code    civil 
aurait-il  donc  supprimé  ce  droit,  et  cela  sans  aucune  expli- 
cation ?  Ce  serait  bien  étrange.  La  doctrine,  qui  refuse  au 
mari  le  droit  au  paiement  en  nature,  est,  en  définitive,  basée 
imiquement  sur  im  argument  fondé  sur  la  lettre  même  du 
texte  de  l'article  1471.  Mais  cette  signification  littérale  est- 
elle  bien  conforme  à  la  pensée  du  législateur?  N'est-eUe  pas 
des  plus  contestables  ?  L'article  1472  ne  répète  pas,  il  est 
vrai,  le  moi  prélèvement  et  y  substitue  celui  de  reprise.  ^oiU 
mais  c'est  aussi  bien  à  l'égard  de  la  femme  qu'à  l'égard  de 
son   mari.  Cela  tire  d'autant  moins  à  conséquence  que  les 
législateurs  de    1804   aimaient  à  varier   leurs   expressions. 
D'autre  part,  le  mot  prélèvement   est   appliqué    par   l'arti- 
cle 1471  aussi  bien  au  mari  qu'à  l'épouse,  puisque  cet  arti- 
cle est  ainsi  conçu:  «  Les  prélèvements  de  la  femme  s'exer- 
cent avant  ceux  du  mari.  Us  s'exercent...  ».  Le  pronom    h 
ne    comprend-il  pas  à  la  fois  les   prélèvements  du  mari  et 
ceux  de  la  femme  ?  Quant  à  l'argument  déduit  de  ce  que  le 
texte  vise   seulement  le    choix  exercé   par  l'épouse,  il  ne 
signifie  rien  ;  ici    la    concision  de  la  loi    de^âent    extrême. 
D'ailleurs,  comme  l'article  869  nous  montre  que  les  prélè- 
vements, dans  l'ordre  réglé  par  l'article  1471,  alinéa  2,  sont 


(')  Demante  et  Colmet  de  SanteiTe,  op.  cit.,  VI,  n.  132  bis,    \. 
(-;  V.   supra,  II,  n.  1106. 
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de  droit  commun,  il  devient  aisé  de  comprendre  la  brièveté 
de  ce  dernier  texte  sur  ce  point  {').  En  somme,  l'ordre  des 
prélèvements,  quant  aux  biens,  est  réglementé  d'une  façon 
incomplète  dans  la  loi. 

1112.  Etudions  désormais  cet  ordre.  L'époux,  créancier 
d'une  somme  d'argent,  nous  apprend  l'article  1471,  deuxième 
alinéa,  doit  d'abord  exercer  ses  prélèvements  sur  l'argent 
comptant  s'il  y  en  a.  Souvent  il  en  aura  été  réalisé  depuis  la 
dissolution  de  la  communauté,  soit  par  des  recouvrements 
de  créances,  soit  par  la  vente  des  meubles,  vente  considérée, 
ce  semble,  comme  habituelle  par  nos  vieux  auteurs  {^). 

Mais  l'argent  comptant  fera  parfois  défaut,  même  pour 
compléter  le  paiement  des  reprises  de  la  femme.  Alors, con- 
formément à  l'article  869,  l'article  1471  décide  que  l'époux 
doit  s'en  prendre  aux  valeurs  mobilières  et,  sul)sidiaire- 
ment,  aux  immeubles  p). 

Ceci  posé,  le  conjoint  a-t-il  le  droit  de  choisir  parmi  les 
biens  ?  L'article  1471  déclare  que  la  femme  qui  exerce  ses 
reprises  sur  les  immeubles  à  défaut  de  mobilier,  peut  choisir 
entre  eux.  Mais  ce  choix  est-il  par  cela  même  refusé  au 
mari  ?  Devons-nous  aussi  conclure  du  silence  du  texte  que 
l'épouse,  libre  de  choisir  entre  les  immeubles,  ne  peut  pas 
faire  son  choix  parmi  les  meubles?  On  ne  saurait,  à  notre  avis, 
invoquer  ici  l'argument  a  contrario ,û  souvent  discutable. Bien 


(')  V.  Gaen,  19  janv.  1832,  S.,  41.  2.  ^2.  -  Paris, 30  mai  1857,  S.,  63.  2.  211. 
-  Paris,  18  août  185:),  S..  63.  2.  211.  —  Guillouard,  op.  cit.,  11,  n.  943; 
Rodièreet  Pont,  op.  cit.,  Il,  a.  1093;  Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  V,  §  511,  p.  361; 
Laurent,  op.  cit.,  XKII,  n.  520  ;  Arnlz,  op.  cit.,  III,  n.  761,  Vigie,  op.  cit., 
lir,  n.  332;  Hue,  op  cit.,  IX,  n.  319  ;  Planiol,  op.  cit..  III  (2«  édii.). 
n.  1264,  in  fine. 

(-)  V.  not.  Guy  Coquille,  Coiit.  de  Nivernais,  Des  droits  appartenant  à  gens 
mariés,  eh.  X.X.I[1,  art.  18. 

(^)  Il  a  été  jugé,  à  très  bon  droit,  par  la  chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de 
cassation,  le  7  juillet  1871  (S.,  74.  1.477),  que  le  droit  attribué  à  la  femme  com- 
mune et  à  ses  héritiers  de  prélever  ses  reprises,  d'abord,  sur  l'argent  comptant, 
ensuite  sur  le  mobilier  et  subsidiairement  sur  les  immeubles  de  la  communauté, 
ne  saurait  être  paralysé  par  l'usufruit  sans  caution  des  biens  de  l'épouse  attri- 
bué au  mari  survivant.  En  un  semblable  cas,  le  prélèvement  doit  se  faire  par 
l'attribution  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  de  la  nue  propriété  des  biens  de  la 
communauté,  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  ses  reprises,  et  le  mari  exerce 
son  usufruit  sur  les  biens  ainsi  prélevés  en  nue  propriété. 
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préférable  est  rargunient  d'analogie.  Il  suffit,  pour  le  for- 
tifier, d'observer  que  le  législateur  a  reculé  devant  réiiunié- 
ration  de  toutes  les  hypothèses.  D'ailleurs,  les  raisons 
d'accorder  le  choix  sont  les  mômes  dans  tous  les  cas.  Enfin, 
les  auteurs  anciens,  —  et  Pothier  est  très  net  à  ce  point  de 
vue  (^),  —  accordaient  le  choix  aux  deux  conjoints  succes- 
sivement. Ils  ne  parlaient  guère,  il  est  vrai,  que  des  immeu- 
bles. Mais  pourquoi  ?  C'est  parce  que,  dans  leur  pensée, 
les  meubles  étaient  le  plus  généralement  vendus  «  pour 
faire  denier  »,  et  que  l'épouse  n'était  pas  «  tenue  de  les 
prendre  en  paiement  (-).  »  Au  surplus,  les  meul)les  seront 
souvent  insuffisants  même  pour  désintéresser  la  femme  (^). 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'épouse  ne  pourra  réclamer  des  immeu- 
bles en  paiement  de  ses  reprises  qu'à  défaut  de  mobilier.  Si 
la  valeur  des  meubles  dépasse  le  chiffre  de  ses  reprises,  elle 
aura  le  droit  de  choisir  parmi  ces  biens. 

Le  notaire  liquidateur  doit  respecter  le  droit  de  choisir 
appartenant  ainsi  à  la  femme  dans  les  termes  que  nous 
venons  de  préciser.  11  ne  doit  pas  lui  attribuer  des  meubles 
meublants,  s'il  existe  dans  la  masse  commune  des  obliga- 
tions qu'elle  préfère.  La  liquidation  devra  constater  que  le 
choix  a  été  ofïert  à  l'épouse  ;  ou,  du  moins,  qu'elle  a  été 
avertie  de  l'existence  de  son  droit  de  choisir. 

1113.  Mais  la  femme  devra-t-elle  accepter  les  meubles 
d'après  la  prisée  portée  à  l'inventaire  ?  D'ordinaire,  on  s'en 
tiendra  à  cette  prisée.  Toutefois,  le  mari  peut  la  trouver 
trop  basse  ;  ou  la  femme  peut  la  considérer  comme  trop 
élevée.  La  situation  inverse  peut  aussi  se  présenter  en  sup- 
posant les  prélèvements  exercés  par  le  mari.  Que  faut-il 
décider  en  pareil  cas  ? 

La  jurisprudence  actuelle,  —  nous  le  constaterons  bien- 

(')  Polhier,  Communauté,  n.  701.  — V.  d'ailleurs  supra,  II,  n.  1106. 

('-)  Guy  Coquille,  Coût,  de  Nivernais,  ch.  XXIII,  art.  18. 

(3)  Touiller,  op.  cit.,  XIÎL  n.  186  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1470  à  1472,  n.  1  : 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1078;  Aubry  et  Rau,  o/j.  cit.,  V,  §  511,  p.  360 
et  361  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  944  et  947  ;  Mérignhac.  op.  cit.,  II,  n.  1949 
et  Rép.  gén.  Fuzier-PIerman,  v°  Communauté,  n.  1949.  —  Contra  Laurent, 
op.  cit.,  XXII,  n.  506  et  521  ;  Déniante  et  Golmet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI, 
n.  132  bis,  l. 
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tôt  (%  —  a  fait  prévaloir  cette  règle,  à  savoir  que  les  pré- 
lèvements sont  facultatifs  en  un  double  sens.  D'une  part, 
le  conjoint  qui  exerce  une  reprise,  a  le  droit  de  refuser  de 
prendre  en  paiement  des  Liens  en  nature,  même  sur  une 
estimation  qu^il  ne  déclare  pas  exagérée,  il  peut  en  exiger 
la  vente.  D'autre  part,  l'autre  conjoint  peut,  sans  en  donner 
les  motifs,  empêcher  un  prélèvement  qui  ne  lui  agrée 
l>as,  à  la  condition  d'offrir  des  espèces  en  paiement  des 
reprises  de  son  époux.  Par  conséquent,  l'intérêt  de  la  ques- 
tion ci-dessus  posée  se  trouve  singulièrement  atténué. 

Mais,  quel  que  soit  le  parti  pris  à  cet  égard,  peu  importe 
que  l'on  déclare  les  prélèvements  facultatifs  ou  obligatoi- 
res :  on  est  d'accord,  généralement, pour  décider  que  l'époux 
prélevant  des  meubles,  ne  les  prendra  que  sur  la  valeur 
actuelle  (^)  fixée  à  la  suite  d'une  expertise  contradictoire,  si 
la  prisée  de  Tinventaire  n'a  point  ce  caractère,  et  si  elle  est 
contestée  par  Tune  ou  par  l'autre  des  parties. 

Quant  aux  prélèvements  qui  portent  sur  les  immeubles 
après  i'épnisement  des  fonds  disponibles  et  des  valeurs 
mobilières,  ils  auront  également  lieu,  à  plus  forte  raison  et 
faute  d'une  entente  amiable,  à  la  suite  d'une  expertise  con- 
tradictoire, dont  les  frais  sont  à  la  charge  de  la  masse 
commune  (^). 

Ajoutons,  avec  les  auteurs  (*),  que  le  droit  de  prôle-ver 
doit  être  exercé  d'une  manière  raisonnable.  Un  époux  créan- 
cier de  10,000  francs,  par  exemple,  ne  pourrait  pas,  mal- 
gré ses  copartageants,  faire  porter  son  choix  sur  un  immeu- 
ble valant  80  ou  100,000  francs  peut-être  ;  sauf  à  verser  à 
la  masse  partageable  70,000  ou  90,000 francs.  En  une  semljia- 
ble  hypothèse,  le  conjoint  devrait  faire  porter  son  choix  sur 
un  autre  immeuble;  ou,  si  l'immeuble  d'une  valeur  beau- 
coup plus  considérable  que  celle  de  sa  reprise  est  divisible, 

(')  V.  infra,  II, n.  1132. 

(')  V.  smpr^,  ÏI,  n.  1088  m  fine. 

<')  Touiller,  op.  cit.,  Xill,  n.  354  ;  Rodière  et  Pont,  op.cit.,  II,  n.  1080  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  ciL,  V,  §  511,  p.  361  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  508  ; 
Amtz,  op.  cil.,  ni,  n.  759  ;  Guillooard,  op.  cit..  Il,  n.  948. 

(*)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1079  ;  Marcadé  sur  les  art.  1470  à  1472, 
n.  1  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  ^  511,  p.  361  ;  Guillouard,  op.  cit.,  IL  n.  949. 
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il  ne  devrait  en  prendre  qu'une  fraction  d'une  valeur  avoi- 
sinant  les  10,000  francs  à  lui  dus.  Si  l'immeuble  était  indi- 
visible et  s'il  n'existait  jDas  d'autres  biens  dans  la  masse  par- 
tageable, il  faudrait  le  liciter  dans  le  but  de  faciliter,  tout 
à  la  fois,  le  paiement  de  la  reprise  et  le  partage  de  l'actif 
net  de  la  communauté  (*). 

1114.  Des  explications  précédentes,  il  résulte  que  le  mari 
ou  ses  héritiers,  qui  ont  le  droit  de  prendre  en  nature  des 
biens  de  la  communauté  en  paiement  des  reprises  à  eux 
dues,  devront  exercer  ces  reprises  dans  l'ordre  réglé  pat* 
l'article  1471.  Ils  auront  d'abord,  comme  l'épouse  ou  ses 
ayants  cause,  le  droit,  à  défaut  d'argent  comptant,  de  choi- 
sir entre  les  meubles,  si  les  reprises  dont  il  s'agit  n'absor- 
bent pas  tout  l'actif  mobilier.  Dans  le  cas  inverse,  ils  pour- 
ront choisir  entre  les  immeubles  pour  le  paiement  de  ce  qui 
leur  reste  dû  après  l'épuisement  du  mobilier. 

1115.  Il  n'est  guère  besoin  de  faire  observer,  car  cela  va 
de  soi,  que  si  un  immeuble  conquêt  avait  été  vendu  avant 
l'exercice  des  prélèvements,  le  prix  de  vente  encore  dû 
devrait  être  considéré,  quant  à  cet  exercice,  non  pas  comme 
un  immeuble  mais  comme  une  valeur  mobilière  de  la  masse 
commune. 

1116.  11  est  encore  évident  que  l'article  1471  ne  règle 
point  une  question  d'ordre  public.  Les  parties  capables  et 
maîtresses  de  leurs  droits  peuvent  donc,  à  leur  guise,  inter- 
vertir l'ordre  des  prélèvements  ('). 

1117.  D'un  autre  côté,  la  cause  des  reprises  ne  saurait 
avoir  aucune  influence,  malgré  la  rédaction  défectueuse  de 
l'article  1471,  sur  l'ordre  des  prélèvements.  L'épouse  ne 
peut  pas,  alors  qu'il  se  trouve  dans  la  masse  commune  de 
l'argent  comptant  et   des  meubles,  exiger  un  immeuble  en 


(')  Req.,  21  avril  1840,  S-,  40.  1.  087.  -  Heq.,  7  mai  1855,  S.,  56.  1.  359, 
1).,  55.  1.  410.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1075;  Laurenl,  op.  cit., 
XXII,  n.  509;  Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  949  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  316. 

(^)  Civ.  rej.,  2  juin  1890.  S.,  91.  1.  441,  D.,  90.1.369  (noie  Planiol).  -  Méri- 
iinhac,  op.  cit.,  Il,  n.  1950  ;  Rodière  et  Ponl,  op.  cit.,  II,  n.  1076  ;  Aubry  et 
l{au,  op.  cit.,  V,  §  511,  texte  et  note  23,  p.  361; Guillouard,  op.  cit.,  II, n.  945; 
Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Commiinaulé,  n.  1950  ;  IIuc,  op.  cit.,  IX,  n.  314. 
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paiement,  sous  ce  prétexte  qu'il  s'agit  de  la  remplir  du 
prix  de  ses  immeubles  propres  «  qui  n'existent  plus  en 
nature  (*).  » 

1118.  En  somme,  nous  venons  de  constater,  dans  les 
développements  ci-dessus  présentés  et  avec  les  articles  1470 
et  1471,  d'une  part,  que  le  conjoint  créancier  de  la  commu- 
nauté est,  dans  un  ordre  déterminé  et  avec  faculté  de  choi- 
sir, rempli  de  sa  reprise  au  moyen  d'un  prélèvement  sur 
les  biens  de  cette  communauté,  et,  d'autre  part,  que,  en  cas 
de  concours  entre  le  mari  et  la  femme,  tous  deux  créanciers 
de  reprises,  la  femme  exerce  ses  prélèvements  avant  ceux 
du  mari.  La  femme  a  donc  le  droit  d'être  soldée  par  préfé- 
rence à  son  conjoint,  sans  que  ce  dernier  puisse  rien  récla- 
mer tant  qu'elle  n'est  pas  intégralement  désintéressée. 

Mais  les  biens  communs  peuvent  être  insuffisants  pour 
acquitter  les  reprises  des  époux  :  quelles  conséquences  vont 
résulter  de  cette  insuffisance  ?  L'article  1472  répond  à  cette 
question,  en  nous  disant  :  «  Le  mari  ne  peut  exercer  ses 
«  reprises  que  sur  les  biens  de  la  communauté,  La  femme  et 
«  ses  héritiers,  en  cas  d^ insuffisance  de  la  communauté ,  exer- 
«  cent  leurs  reprises  sur  les  biens  personnels  du  mari.  » 

En  cas  d'insuffisance  des  biens  communs,  l'épouse  qui, 
par  contrat  de  mariage,  ne  saurait  renoncer  à  ce  recours 
subsidiaire  (2),  a  donc  le  droit  de  réclamer  le  solde  de  ses 
reprises  à  son  mari  ou  aux  héritiers  de  celui-ci.  Seulement, 
il  s'agit  là,  dans  la  doctrine  aujourd'hui  couramment 
admise  (^),  d'une  créance  dont  le  recouvrement  se  poursuit 


(')  Guillouard,  op.  clt.^  II,  n.  946.  —  On  cite,  parfois,  comme  ayant  statué  en 
sens  contraire,  un  arrêt  médiocre  de  la  cour  de  Lyon  du  3  mars  1841,  S.,  41.2. 
347.  Mais  cette  décision  judiciaire  se  rattache  à  une  thèse  précédemment  réfu- 
tée par  nous  (V.  supra,  II,  n.  1102,  1103),  thèse  d'après  laquelle  les  prélève- 
ments faits  dans  le  rapport  en  moins  prenant,  en  vertu  de  l'article  1468,  seraient 
moins  favorables  que  les  prélèvements  exercés  d'après  les  articles  1470  et  1471. 

(2)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1167  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  522  ;  Guil- 
louard, op.  cit.,  Il,  p.  963  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  319. 

(3)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1190  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511, 
p.  364  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  154  bis,  III  ;  de  Folle - 
ville,  op.  cit.,  i,  n.  486  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  542  ;  Arntz,  op.  cit.,  III, 
n.  754,  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  2063  s.  ;  Guillouard, op. 
cit. ,11,  n.  971  ;    IIuc,  op.  cit.,  IX,  n.   319  ;    Planiol,  op.    cit.,    III    (20  édi-t.). 
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par  les  moyens  ordinaires,  créance  ne  donnant  pas  droit  à 
un  prélèvement  au  profit  de  la  femme  sur  les  biens  person- 
nels de  son  conjoint.  Cette  créance  est,  l)ieii  entendu,  garan- 
tie par  riiypothèque  légale  de  l'article  2121. 

Ainsi,  la  femme  doit  d'abord  faire  valoir  ses  droits  sur  la 
masse  commune.  Mais,  si  celle-ci  ne  permet  pas  de  la  désinté- 
resser intégralement,  le  mari  devient,  pour  le  surplus,  un 
débiteur  ordinaire  vis-à-vis  de  l'épouse. 

La  femme,  elle  au  contraire,  n'est  point  débitrice  des 
reprises  de  son  mari,  et  c'est  en  vain  que,  dans  un  contrat  de 
mariage,  le  contraire  aurait  été  stipulé  (^).  Alors  même  que 
l'épouse  n'a  pas  fait  dresser  d'inventaire,  le  mari  ou  ses 
liéritiers  ne  lui  peuvent  rien  réclamer.  Us  doivent  se  conten- 
ter de  ce  qu'ils  peuvent  obtenir  sur  la  masse  commune,  après 
l'exercice  des  droits  de  la  femme  (-) .  Et  ceci,  —  daiisla  théorie 
qui  admet  que  les  prélèvements  ne  sont  pas  obligatoires  mais 
facultatifs  —  n'empêche  pas  l'épouse  de  pouvoir,  en  désinté- 
ressant son  conjoint,  mettre  obstacle  aux  prélèvements  de 
ce  dernier. 

Enfin,  notons-le,  si  le  règlement  des  reprises  a  été  relégué 
après  le  partage,  le  mari  a  le  droit  d'agir  sur  1  émolument 
recueilli  par  la  femme  dans  la  communauté 

1119.  Connaissant,  désormais,  l'ordre  dans  lequel  s'exer- 
cent les  prélèvements  et  leur  mécanisme,  appliquons  le  sys- 
tème de  la  loi.  Les  rédacteurs  du  code  civil  ont  cru  suivre 
les  errements  de  l'ancienne  jurisprudence.  Mais  les  vieux 
auteurs,  Pothier  (')  et  Guy  Coquille  (*),  par  exemple,  suppo- 
saient la  vente  des  meubles  communs,  de  sorte  que  la  femme, 

n.  1271.  —  Req.,  15  jiiill.  1867,  S.,  68  1.13,  D.,  68.1  267.  —  Giv.  cass.,  3  août 
1858,  S.,  53.1.711,  D.,  53.1.310.  —  Giv.  rej.,  U  août  1839  (3  arrèls),  S.,  69.1. 
477,  D.,  70.1.153.  -  Gpr.  Giv.  cass.,  23  lev.  1853,  S.,  53.1.373,  D.,  53.1.44. 

(')  Troplong',  op.  cit.,  Il,  n.  1167  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  522  ;  Gnil- 
louard,   op.  cit.,  Il,  n.  963  ;  Hue,  op.  cit  ,  IX,  n.  319. 

(-)  Le  défaut  d'inventaire  de  la  part  de  la  femme  survivante  n'enlève  point  à 
cette  dernière  le  droit  d'opérer  ses  prélèvements  sur  les  immeubles  de  la  com- 
munauté, en  l'absence  de  valeurs  mobilières  communes;  ni  même  celui  de  se 
faire  payer  de  ses  reprises  subsidiairement  sur  les  biens  de  son  conjoint,  faute 
d'actif  suffisant  dans  la  masse  commune.  V,  siipî-a,  II,  n.  885. 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  700-701. 

(')  Guy  Goquille,  sur  l'art.  18,  chap.  XKIIl,  de  la  Coût,  de  Xivernais. 
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recevant  de  l'argent,  pouvait  employer  cet  argent  en  acqui- 
sitions immobilières.  En  fait,  les  prélèvements  en  nature 
avaient  lieu  le  plus  souvent  en  immeubles.  Pothier  semble 
même  donner  à  la  femme  le  droit  de  prélever  à  son  choix 
sans  distinction  entre  les  meubles  et  les  immeubles,  parmi 
les  meilleurs  effets  de  la  communauté.  Or,  aujourd'hui,  il 
n'en  sera  plus  ainsi.  Le  notaire  liquidateur,  en  s'inspirant 
de  l'article  1471,  donnera  à  l'épouse,  d'abord,  du  mobilier, 
ce  qui  souvent  constituera  une  attribution  moins  avantageuse 
que  celle  qui  aurait  pour  objet  des  immeubles.  Et  la  femme 
acceptera  les  meubles,  sans  songer  à  déclarer  qu'elle  aime 
mieux  de  l'argent  à  provenir  de  la  vente  de  ces  biens,  sou- 
vent pour  elle  superflus  ou  improductifs.  Ces  considérations 
sont,  semble-t-il,  de  nature  à  expliquer  la  tendance  si  pro- 
noncée de  la  jurisprudence  moderne,  à  déclarer  les  prélè- 
vements facultatifs. 

Quant  au  mari  qui,  lui,  prélève  après  la  femme,  il  aura 
l'avantage  d'être  payé  plutôt  en  immeubles  qu'en  biens  mo- 
biliers. 

Peut-être  est-il  permis  de  critiquer  dans  une  certaine 
mesure  cette  régleinentation,  approuvée  néanmoins  par  plus, 
d'un  interprète  (^). 

1120.  B.  Mais  quelle  est  au  juste  la  nature  ou  la  cause 
juridique  du  droit  aux  prélèvements  ?  A  quel  titre  ces  pré- 
lèvements sont-ils  exercés  ?  La  femme  notamment,  —  c'est 
pour  elle  que  cet  intérêt  pratique  se  présente  (^),  —  lors- 
qu'elle exerce  une  reprise  contre  la  communauté,  spéciale- 
ment sur  le  mobilier  (•^)  :  n'a-t-elle  pas  le  droit  d'être  payée 


(')  Laurent,  op.  cit.,  XXÎl,  n.  504  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  941. 

(2)  Cette  question  ne  peut  pas  naître  à  l'égard  du  mari.  Celui-ci,  en  effet,  qui 
a  été  le  chef  de  la  communauté,  est  un  obligé  personnel  envers  tous  les  créan- 
ciers dont  le  droit  est  né  pendant  la  communauté  (art.  1484).  Peu  importe,  dès 
lors,  qu'il  ne  soit  tenu  que  pour  la  moitié  des  dettes  contractées  par  la  femme 
avant  le  mariage,  ou  des  dettes  grevant  des  successions  mobilières  recueillies 
par  l'épouse  (art.  1485).  D'ailleurs,  pour  cette  moitié  dont  il  est  tenu,  l'époux 
n'a  pas,  comme  l'épouse,  un  bénéfice  d'inventaire  ou  d'émolument.  Il  est  tenu 
ultra  vires.  Le  mari  n'auradonc  pas  d'intérêt, même  à  concourir  avec  les  créan- 
ciers de  la  communauté.  —  Rapp.  Civ.  rej.,  18  avril  1860,  S.,  60.  1.  305. 

(')  Nous  supposons  la  femme  exerçant  sa  reprise  contre  la  communauté,  spé- 
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par  prcférenco,  non  seulement  aux  créanciers  personnels  de 
son  conjoint,  niais  encore,  chose  beaucoup  plus  grave,  par 
préférence  aux  créanciers  de  la  communauté  ? 

Pendant  quarante  ans  depuis  la  promulgation  du  Gode 
civil,  la  question  ne  fut  pas  soupçonnée.  Duranton  (^)  ne  fait 
guère  que  copier  les  articles  1470  et  1471.  Toullier  (-),  cepen- 
dant plus  explicite,  ne  songe  même  pas  qu'une  discussion 
soit  possible  entre  la  femme  et  les  créanciers  communs.  Ni 
l'un  ni  l'autre  de  ces  deux  auteurs  ne  cherche  à  qualifier  le 
titre  en  vertu  duquel  se  fait  le  prélèvement. 

Cependant,  dès  1832,  dans  un  remarquable  et  très  subs- 
tantiel arrêt,  la  cour  de  Gaen  (^)  avait  repris  une  thèse  ana- 
logue à  celle  que  nous  avons  déjà  trouvée  dans  l'ancien 
droit  ('^).  Voici  à  quelle  occasion.  Un  époux  institué  léga- 
taire de  tout  le  mobilier  qui  appartiendrait  à  sa  femme  à 
l'époque  de  son  décès,  prétendit  que  les  héritiers  devaient 
contribuer  aux  prélèvements  pour  une  part  proportionnelle 
à  la  valeur  des  immeubles  recueillis  par  eux  dans  la  com- 
munauté du  chef  de  leur  auteur,  ou  même  dans  sa  succes- 
sion. En  d'autres  termes,  il  soutint  que  le  droit  aux  reprises 
constituait  une  dette  pesant  indistinctement  sur  tous  les 
biens  meubles  et  immeubles  du  conjoint  prédécédé^  dette 
qui  devait  être  répartie  proportionnellement  entre  les  meu- 
bles et  les  immeubles  de  la  succession.  La  question  était 
analogue  à  celle  qui  mit  jadis  aux  prises  les  héritiers  aux 
propres  et  les  héritiers  aux  meubles  et  acquêts.  Quoi  qu'il 
en  soit,  il  fut  répondu  à  cette  prétention  du  légataire  des 
biens  meubles,  que  le  droit  aux  prélèvements  à  exercer  sur 
la  communauté  constituait,  non  pas  une  créance  dont  fus- 
sent proportionnellement  tenus  tous  ceux  qui  recueillaient, 
soit  à  titre  héréditaire,  soit  comme  légataires,  une  part  des 
biens  communs  dévolus  à  l'autre  époux  ;  mais  un  droit  de 


cialement  sur  le  mobilier,  parce  que    rintérct    pratique    apparaît   avec  une  Iro? 
grande  netteté  et  dégagé  de  la  question  de  l'hypothèque  légale  de  l'art.  2121. 

(')  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  473,  47-i. 

(^)  Touiller,  op.  cit.,Xll,  n.  il. 

(.3)  Caen,  19  janv.  1832,  S  ,  41.  2.  82, 

(*)  V.  supra,  n.  1106  in  fine. 
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propriété  qui,  aux  termes  de  rarticle  1471,  devait  s'exercer 
d'abord  sur  les  sommes  d'argent,  ensuite  sur  les  meubles 
et,  en  cas  d'insuffisance  seulement,  sur  les  immeubles.  En 
somme,  dans  l'espèce,  le  légataire  de  tous  les  meubles  de 
la  femme  n'avait  rien  à  prétendre  sur  les  immeubles  com- 
muns, à  moins  que  le  montant  des  prélèvements  par  lui  récla- 
més en  paiement  de  la  créance  mobilière  des  reprises,  n'ex- 
cédât la  valeur  du  mobilier  commun.  La  cour  de  Gaen 
repoussa  donc  la  tlièse  soutenue  parle  légataire  des  meubles. 

Si  les  reprises  étaient  prélevées  à  titre  de  créance,  par 
exemple  au  profit  du  mari,  dit  la  cour  de  Gaen,  «  ce  prélè- 
vement, qui  ne  constituerait  qu'une  espèce  de  datio  in  soin- 
tum,  resterait,  pour  moitié,  grevé  des  hypothèques  des 
créanciers  procédant  du  chef  personnel  de  la  femme,  jus- 
qu'à l'accomplissement  des  formalités  de  purge,  sans  que 
l'on  pût  appliquer  à  ce  cas  la  fiction  de  rétroactivité  de  l'ar- 
ticle 883...  »  Et  l'arrêt  ajoute,  que  «  si  la  femme,  cessant 
toute  hypothèque  existant  à  son  profit,  n'a  aucun  droit  de 
préférence  à  exercer  sur  le  fonds  commun  pour  ses  reprises 
et  indemnités...  :  ce  n'est  pas  une  raison  pour  en  induire 
(^n  entre  les  époux  on  ne  doive  pas  s'en  tenir  au  système  de 
prélèvement  qui  est  écrit,  en  termes  formels,  dans  les  arti- 
cles 1470  et  1471.  » 

Bien  que  le  problème  eût  été  ainsi,  dès  1832,  vu  et  for- 
mulé dans  toute  son  ampleur  par  la  cour  d'appel  de  Gaen  (% 
il  n'attira  cependant  Tattention  qu'après  plusieurs  années  : 
le  jour  où  la  thèse  fut  soulevée  avec  éclat,  devant  la  cour 
de  Paris,  par  une  consultation  du  savant  Goin-Delisle  (2).  Il 
s'agissait  de  déterminer  la  nature  mobilière  ou  immobilière 
des  reprises  :  question  analogue  à  celle  qu'avait  résolue  la 
cour  de  Gaen.  La  cour   de    Paris,   accueillant   la  thèse  du 

(1)  L'arrêL  de  1832  fit  jurisprudence  en  Normandie.  —  V.  J.  Louviers,  20  déf. 
1844,  confirmé  par  la  cour  de  Rouen  avec  adoption  de  molifs  le  10  juill.  1845. 
—  Le  jugement  déclarait  «  que  les  prélèvements  sont  faits  par  la  femme,  non  à 
titre  de  créance,  mais  à  titre  de  propriété  ».  Par  un  arrêt  du  1"  août  1848,  la 
chambre  civile  de  la  cour  suprême  rejetait  le  pourvoi  formé  contre  l'arrêt  de  la 
cour  de  Rouen,  S.,  48.  1.  727.  —  V.  égal.  Gaen,  7  juin  1848,  S.,  49.  2.  565. 

(-)  Lire  cette  consultation,  notamment,  dans  le  Journal  du  Palais,  1846.  1. 
598  s.,  ou  dans  S.,  46.2.  305. 
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savant  avocat  consultant,  décida  (')  :  «  que,  par  suite  de  ces 
opérations  (rapports  à  la  masse  commune,  prélèvements  sur 
cette  masse,  jDartage  par  moitié  du  surplus),  les  objets 
dépendant  de  la  communauté  qui  sont  attribués  à  chacun 
des  copartageants,  soit  à  titre  de  prélèvement,  soit  comme 
bénéfice  de  communauté,  sont  censés  leur  avoir  toujours 
appartenu...  » 

Un  pourvoi  ayant  été  formé  contre  cet  arrêt,  la  cour  de 
cassation  le  rejeta,  malgré  la  plaidoirie  de  Bonjean,  mais 
conformément  aux  conclusions  de  l'avocat  général  Nicias 
Gaillard  (-).  La  cour  suprême  jugea  «  que  les  reprises  des 
époux  après  la  dissolution  de  la  communauté  et  en  cas  d'ac- 
ceptation de  cette  communauté  par  la  femme  ou  ses  héritiers 
7ie  constituent  pas  des  créances  proprement  dites...  ;  qn  en 
efiet,  le  caractère  distinctif  de  toute  créance  est  de  pouvoir 
être  recouvrée /)ar  voie  d'action  ou  d  exécution  directe  et 
personnelle  contre  un  débiteur  et  sur  ses  biens  ;  que  cette 
action  n'existe  pas  au  profit  du  mari  ou  de  ses  héritiers,  et 
n'existe  qu'à  titre  de  recours  subsidiaire  au  profit  de  la 
femme  ou  de  ses  héritiers,  puisque  les  reprises  du  mari 
ne  peuvent  s'exercer  que  sur  les  biens  de  la  communauté  et 
que  celles  de  la  femme  ne  peuvent  s'exercer  sur  les  biens 
personnels  du  mari  qu'en  cas  d'insuffisance  des  biens  de 
la  communauté...  » 

Jusqu'ici,  nous  n'avons  pas  encore  vu  paraître  les  créan- 
ciers. 

Ils  entrent  en  scène  devant  la  cour  de  Grenoble  le  19  juil- 
let 1851  (■^).  Cette  cour,  comme  la  cour  de  cassation,  admit 
l'épouse  à  exercer  ses  prélèvements  à  titre  de  propriétaire. 
Il  y  avait  conflit,  dans  l'espèce,  entre  la  femme  et  des  créan- 
ciers personnels  du  mari,  qui  n'étaient  pas  créanciers  de  la 
communauté.  La  cour  déclara  que  «  cette  action  des  créan- 
ciers personnels  du  mari  se  réduit  à  la  part  que  la  liquida- 
tion et  le  partage  de  la  communauté  en  auront  attribuée 
définitivement  à  celui-ci.  »  Puis,  «    la   femme  exerçant J  sa 

(•)  Paris,  21  lev.  1846,  S.,  46.  2.  305. 

(•'')  Civ.  rej.,  '2^  mars  1849,  S.,  49.  1.   354. 

(3^  S.,  52.  2.  199. 
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reprise  x^ar  prélèvement  spécial  à  l'exclusion  des  créanciers 
personnels  du  mari,  comme  par  préférence  au  mari  lui- 
même  »,  elle  ordonna  que,  sur  les  objets  mobiliers  saisis 
après  la  séparation  de  biens  par  les  créanciers  du  mari  «  il 
en  fût  distrait  au  profit  de  la  dame  V...  pour  une  valeur  de..., 
suivant  l'estimation  qui  sera  faite.  » 

Nous  n'avons  certes  rien  rencontré  d'exorbitant,  au  point 
de  vue  du  résultat  pratique,  dans  les  décisions  judiciaires 
précédentes,  particulièrement  dans  l'arrêt  de  la  cour  de 
Grenoble,  surtout  s'il  est  intervenu  au  profit  d'une  femme 
acceptante.  A  la  rigueur,  les  mêmes  solutions  pourraient 
être  défendues  encore  aujourd'hui.  C'est  ainsi  qu'il  |est,  — 
nous  le  verrons  bientôt  ('),  —  généralement  admis  que  les 
prélèvements  peuvent  s'exercer  par  préférence  aux  créan- 
ciers personnels  de  l'autre  époux,  comme  ils  peuvent  s'exer- 
cer par  préférence  à  cet  époux  lui-même. 

Sans  doute;  mais  dans  les  décisions  ci-dessus  relevées,  il 
était  employé  un  mot  dangereux,  susceptible  de  favoriser  les 
exagérations.  On  avait  tort  de  dire  que  le  prélèvement 
s'exerce  à  titre  de  propriétaire.  \l  eût  été  plus  exact  d'obser- 
ver qu'il  s'exerce  à  titre  de  copropriétaire,  ou  mieux  encore, 
selon  une  remarque  judicieuse  écrite  dans  un  arrêt  de  la 
cour  de  Gaen  du  7  juin  1848  {-),  à  titre  de  copartageant. 

Les  exagérations,  favorisées  encore  par  le  libellé  d'un 
arrêt  déjà  ancien  de  la  cour  d'Angers,  ne  tardèrent  pas,  en 
effet,  à  se  produire.  11  résultait  de  cet  arrêt, que  l'article  1470 
«  constitue  au  profit  de  la  femme  un  véritable  privilège,  qui 
lui  confère  le  droit  de  prélever,  avant  tous  les  créanciers,  le 
prix  de  ses  biens  aliénés  (^).  » 

Approuvant  la  décision  de  la  cour  d'Angers,  et  mélangeant 
volontiers  principes  et  citations  de  l'ancien  droit,  Troplong(*) 
({ui  répudie  l'idée  d'après  laquelle  les  objets  communs, attri- 
bués à  titre  de  prélèvement,  seraient  censés  avoir  toujours 

i')  V.  m/^ra,  II,  n.  1123. 

C-^)  S.,  49.  2.  567.  —  Rapp.  Paris,  21    fév.  1846,  précité,  S,,  46.  2.305.  -  Gpr. 
Giv.  rej.,  8  avril  1850  (rendu  en  matière  d'enregistrement).  S.,  50.  1.  156. 
(3)  Angers,  2  déc.  1830,  S.,  31.  2.  100. 
{')  Troplong,  op.  cit.,  IIl,  n.  1632,1633,1636  s.,  spécial,  n.  1642(1"  édit.1850). 
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appartenu  au  l)énériciaire  de  cette  attribution  conformément 
à  l'article  883,Troplong  —  qui,  dans  le  droit  aux  reprises,  ne 
veut  voir  qu'un  droit  mobilier  et  dans  les  prélèvements  une 
dation  en  paiement,  —  essaye  de  démontrer  que  la  femme, 
poifrvu  quelle  ait  fait  inventaire,  doit  être  payée  de  ses 
reprises  par  préférence  aux  créanciers  de  la  communauté. La 
femme,  nous  dit-il,  en  empruntant  les'expressions  de  Lebrun 
et  de  Perrière,  «  est  un  créancier  saisi  de  ses  gages...  ;  c'est 
un  dépôt  qu'elle  rejîrend  ».  A  un  autre  passage,  il  nous 
parle  «  de  droit  de  délibation  et  de  distraction  ».Si  l'on  ne 
permet  pas,  d'ailleurs, à  Tépouse  de  se  payer  de  ses  reprises 
sur  les  biens  de  la  communauté  par  préférence  aux  créan- 
ciers de  cette  communauté,  elle  aura  moins  de  droits  sur  les 
biens  communs  que  sur  les  immeubles  propres  de  son  mari 
grevés  de  son  hypothèque.  Cependant,  les  propres  du  mari 
sont  le  dernier  objet  sur  lequel  elle  puisse  exercer  son 
recours  et  les  conquêts  lui  sont  plus  étroitement  engagés. 
De  plus,  il  va  résulter,  en  violation  de  l'article  1483,  qu'elle 
paiera  les  dettes  communes  au  delà  de  son  émolument, 
puisque  ces  dettes  seront  soldées,  non  seulement  au  préju- 
dice de  son  droit  dans  la  communauté,  mais  encore  au  pré- 
judice de  ses  reprises,  c'est-à-dire  de  son  patrimoine  propre. 
Telle  fut  l'argumentation,  touffue  à  beaucoup  d'égards,  pré- 
sentée par  Troplong. 

En  vain,  Marcadé,  Rodière  et  Pont,  bien  d'autres  encore, 
protestèrent-ils  en  rappelant  le  principe  que  la  femme,  en 
dehors  de  la  garantie  résultant  de  son  hypothèque  légale, 
doit  subir  le  concours  des  créanciers  de  la  communauté.  La 
thèse  de  Troplong  triompha  (^).  ^lais  elle  suscita  très  vite 
des  inquiétudes  dans  la  pratique,  qui  s'insurgea.  Les  cours 
d'appel  opposèrent  aussi  une  résistance  opiniâtre. 

L'intérêt  de  la  controverse  se  concentra  vite  sur  la  ques- 


(')  Du  système  de  Troplong.  on  peut  rapprocher  celui  que  l'on  trouve  exposé 
par  M.  Séligman  dans  la  Gazette  des  Tribunaux  du  26  octobre  1855.  Dans  celle 
doctrine,  la  femme,  ayant  accepté  la  communauté,  n'aurait  un  droit  de  préfé- 
rence au  regard  des  créanciers  communs  que  pour  la  moitié  seulement  de  ses 
reprises.  —  Rapp.  Civ.  rej.,  9  fév.  1887,  S.,  88.  1.5  (note  Labbé),  —  Cpr.  Giv. 
rej.,  18  avril  1860,  S.,  60.  1.305. 
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tion  (le  savoir  si  la  fenune  pouvait  exercer  ou  non  ses  pré- 
lèvements en  paiement  de  ses  reprises  par  préférence  aux 
créanciers  de  la  communauté. 

Le  2;î  mars  1850,  la  cour  de  Besançon,  d'accord  avec  un 
jugement  du  tribunal  de  Dole  dont  elle  adoptait  les  motifs, 
jugeait  que  la  femme  n'ayant  «  qti'tm  simple  droit  de  créance  » 
pour  répéter  ses  propres  imparfaits,  «  ne  pourrait  exercer 
ce  droit  par  préférence  aux  autres  créanciers,  qu'autant  qu'il 
existerait  en  sa  faveur  une  cause  légitime  de  préférence.  » 
Or,  les  articles  1470  et  1471,  relatifs  d'ailleurs  au  cas  d'ac- 
ceptation de  la  communauté  par  la  femme,  et  réglant  seu- 
lement les  intérêts  des  époux  entre  eux  et  leurs  héritiers, 
«  ne  renferment  aucune  disposition  d'où  l'on  puisse  inférer 
l'existence,  vis-à-vis  des  tiers,  du  privilège  invoqué.  » 

Cet  arrêt  de  la  cour  de  Besançon  fut  mis  à  néant  par  la 
cour  suprême  le  15  février  1853,  sur  les  conclusions  con- 
formes de  l'avocat  général  Nicias  Gaillard  (').  Il  fut  admis 
que  c'est  à  titre  de  propriétaire  que  la  femme,  comme  le 
mari  après  elle,  a  droit  au  prélèvement  préalable  de  ses 
biens  propres  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté  et 
que,  en  conséquence,  l'actif  commun  «  ne  se  compose  que 
du  surplus  des  biens,  prélèvement  fait  des  reprises  ».  Il  fut 
décidé  «  que  la  femme  doit  être  remplie  intégralement  de 
ses  reprises,  avant  que  les  créanciers  puissent  faire  valoir 
leurs  droits  sur  l'actif.  » 

Puis,  poussant  cà  ses  extrêmes  limites  le  principe  ainsi 
posé,  la  cour  de  cassation  admit  que  l'épouse,  en  renonçant 
à  la  communauté,  n'en  demeurerait  pas  moins  propriétaire 
jusqu'à  concurrence  de  ses  reprises.  La  femme  ré^mdiant  la 
communauté,  ne  renoncerait  à  sa  part  de  propriété  que 
comme  associée.  Elle  n'y  renoncerait  pas  en  tant  qu'elle  a 
des  reprises  à  exercer  (^). 

La  lutte  continua  dès  lors  avec  un  acharnement  extraor- 
dinaire, expliqué  par  la  multiplicité  des  intérêts  en  jeu.  Il 
n'y  avait  plus  de  règles  fixes  pour  les  liquidations  de  com- 
munauté. La  situation  devenait  intolérable. 

0)  Civ.  cass.,  15  fév.  1853,  S.,  53.  1.  145,  D.,  53.  1.  75. 
{')  Civ.  cass.,  11  avril  185i,  S.,  54.  1.  161,  D.,  54.  1.  152. 


LIQUIDATION    I)i:    LA   COMMINALTK  409 

Oi%  une  femme  ayant  renonce  à  la  communauté  et  voulant 
prélever  à  titre  de  propriétaire  et  par  préfé  rence  aux 
créanciers  communs,  vit  sa  prétention  rejetée  par  la  cour  de 
Rouen  (^).  L'arrêt,  déféré  à  la  cour  suprême,  fut  cassé  (^). 
Mais  la  cour  d'appel  de  renvoi,  celle  de  Paris,  sur  les  con- 
clusions du  procureur  général  Rouland,  déclara,  elle  aussi  (^), 
que  la  femme  renonçante  exerce  ses  reprises  à  titre  de  créan- 
cière. Un  arrêt  solennel  dut  intervenir  après  le  nouveau 
pourvoi,  dans  lequel  le  débat  fut  élargi.  Ce  fut  le  célèbre 
arrêt  Moinet  rendu,  toutes  chambres  réunies,  le  16  janvier 
1858,  sous  la  présidence  de  Troplong  et  conformément  aux 
conclusions  du  procureur  général  Dupin.  «  Dans  le  cas  du 
numéro  1  de  l'article  1470,  lisons-nous  dans  cet  arrêt,  les 
prélèvements  s'exercent,  à  titre  de  propriétaire  et  consti- 
tuent une  véritable  revendication;  au  contraire,  c'est  à  titre 
de  créancier  que  chaque  époux  prélève,  soit  le  prix  de  ses 
pro2>res  aliénés,  soit  les  indemnités  qui  lui  sont  dues  par  la 
communauté,  conformément  aux  numéros  2  et  3  dudit 
article....  ;  cette  cause  ne  produit  pas  un  droit  de  propriété 
sur  des  objets  déterminés  et  il  n'en  résulte  qu'une  créance 
et  une  action  mobilière...  (^).  » 

Par  l'arrêt  solennel  de  1858,  contrairement  à  ses  habitu- 
des de  prudente  réserve,  la  cour  suprême  a  tenu,  non  seule- 
ment à  résoudre  complètement  toutes  les  questions  de  droit 
directement  engagées  par  le  pourvoi,  mais  de  plus  à  nous 
donner  une  sorte  d'exposé  complet  des  principes  sur  la 
question  des  prélèvements.  Dans  l'espèce,  où  il  s'agissait 
d'une  épouse  ayant  renoncé  à  la  communauté,  l'arrêt  aurait 
pu  se  borner  à  déclarer  que  le  droit  aux  prélèvements  est 
réservé  à  la  femme  acceptante,  et  que,  par  suite,  en  suppo- 
sant qu'il  résultat  des  articles  1470  et  1471  un  droit  de  pré- 
férence au  profit  de  cette  femme,  ce  bénéfice  ne  saurait  être 
étendu  à  l'épouse  renonçante. 


(•)  Rouen,  22juill.  185i,  S-,  54.  2.  609.  D.,  54.  2.  212. 

{'-)  Civ.  cass.,  8  mai  1855,  S.,  55.  1.  530. 

(3)  Paris,  4  août  1855,  S.,  55.  2.  449. 
^^)  Cass.,  (ch.  réunies),  16  janv.  1858,    S.,    58.  1.  5  (noie  Devilleneuve),  D.. 
58.  1.  5. 
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Mais  ce  n'est  pas  à  ce  parti  que  la  Cour  de  cassation  s'est 
arrêtée.  Loin  de  là,  elle  a  voulu  poser  et  résoudre  le  pro- 
blème en  son  entier. Elle  a  tenté  de  rendre  désormais  impos- 
sible toute  contestation  sur  la  nature  du  droit  aux  prélè- 
vements. Ce  vaste  programme  n'a  peut-être  été  rempli  que 
pour  partie.  En  tout  cas,  il  l'a  été  complètement  sur  les 
points  essentiels.  Au  cours  d'une  lutte  aussi  passionnée, 
notre  cour  régulatrice  ne  pouvait  pas  neïpoint  élever  la  voix 
pour  obtenir  l'apaisement. 

Ce  résultat  a  été  atteint.  Désormais,  il  est  couramment 
admis  en  jurisprudence  que  le  conjoint  n'exerce  ses  reprises 
qu'à  titre  de  créancier,  et  que,  par  suite,  l'épouse,  même 
acceptant  la  communauté,  doit  subir  le  concours  des  créan- 
ciers communs,  en  supposant  qu'elle  ne  soit  pas  en  cas  d'in- 
voquer son  hypothèque  légale, par  exemple,  si  elle  demande 
à  se  faire  payer  sur  les  meubles  ('). 

1121.  Après  avoir  ainsi  tracé  l'évolution  de  la  jurispru- 
dence, nous  avons  à  apprécier  en  doctrine  la  solution  à 
laquelle  elle  a  définitivement  abouti  en  déniant  à  la  femme 
le  droit  d'être  payée  de  ses  reprises  par  préférence  aux 
créanciers  communs. 

Tout  d'abord,  en  supposant  l'épouse  renonçante,  il  paraît 
<aujourd'hui  difficile  de  comprendre  que  celle-ci,  qui  perd, 
d'après  l'article  1492,  toute  espèce  de  droit  sur  les  biens  de 
la  communauté,  même  sur  le  mobilier  qui  y  est  entré  de 
son  chef,  conserve  néanmoins,  sur  une  masse  qui  n'est  plus 
commune,  le  droit  de  prélever  des  biens  en  nature  pour 
solder  ses  reprises.  Autant  vaut  lui  accorder  le  droit  de  pren- 

(^j  V.  notamment  Giv.  cass.,  1<='-  déc.  1858.  S.,  59.  1.  U3,  D.,  59.  1.  11.  — 
Civ.  cass.,  15  mars  1859,  S..  59.  1.  193,  D..  59.  1.  105.-Civ.re.j.,  23  août  1859, 
S.,  60.  1.  39,  D.,  59.  1.  350.—  Civ.  cass.,  6  juill.  1870,  S,,  70.  1.  348.  —  Agen, 
23  lév.  1881,  S.,  81.2.149.  —  Pour  la  doctrine,  voir,  notamment,  en  ce  sens: 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  644,  p.  120,  note  27  ;  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,l,  n.  834,  II,  n.  1083  s.  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n. 
132  bis,  IV  ;  Vigie,  op.  cit.,lU,n.  3713.  ;  Lam-ent,  op.  cit.,  XXII,  n.  526  s.  ; 
Arntz,op.  cit.,  lU,  n.  757  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  V,  §  511,  p.  357,  358.  §  528, 
p.  4^5  ;  Valette,  Rev.  pratique,  IV,  p.  530  s.,  Mélançfes  de  droit,  de  jurispru- 
dence et  de  législation,  I,  p.  401  s.  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1471,  n.  3  et  1493, 
n.  1;  Bertauld,  Ilyp.  légale  des  femmes  mariées  sur  les  conquêts,n.  4  s.;  Hue, 
op.  cit.,  IX,    n.  314  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1274  s. 


I 


LIQUIDATION   DE  LA  COMMINALTK  411 

dre  en  nature  des  biens  du  mari  !  Le  seul  argument  quelque 
peu  sérieux  qui  puisse  nous  être  opposé,  se  déduit  d'un  pas- 
sage du  Traité  des  fiefs  de  Pothier  (*).  Le  savant  juriscon- 
sulte y  essaye  timidement  de  justifier  une  pratique  fiscale 
tendant  à  soustraire  la  femme  renonçante  au  paiement  du 
profit  de  quint,  quand  on  lui  attribue  pour  solder  ses  repri- 
ses un  fief  conquêt  (-).  Tout  se  réduit  à  ceci  :  Lorsque,  sur 
un  partage  de  communauté,  la  femme  ou  le  mari  prélèvent, 
en  acquittement  des  reprises  qu'ils  ont  à  exercer,  un  fief 
conquêt  de  cette  communauté,  il  n'est  pas  douteux  que  ce 
prélèvement  faisant  partie  du  partage  de  la  masse  commune, 
n'est  point,  à  proprement  parler,  un  contrat  de  vente  et  ne 
donne  pas  ouverture  au  profit  de  quint.  Comment  dès  lors 
la  femme  renonçante,  qui  a  tant  besoin  d'être  protégée,  le 
serait-elle  moins  que  l'épouse  acceptante  ?  N'est-il  pas 
fâcheux  de  refuser  à  la  première  un  privilège  dont  bénéficie 
la  seconde  ?  Certes,  l'argument  est  des  plus  faibles. 

Il  va  tomber  dès  que  nous  aurons  démontré  que  la  femme, 
même  acceptante,  ne  saurait,  pour  obtenir  le  paiement  de 
ses  reprises  par  préférence  aux  créanciers  communs  envers 
lesquels  elle  n'est  pas  personnellement  obligée,  invoquer  un 
privilège  bien  plus  énergique  que  son  hypothèque  légale  sur 
les  conquêts  de  la  communauté,  pri^^lège  lui  conférant  sur 
les  meubles  et  sur  les  immeubles  communs  un  droit  aussi 
exorbitant  que  celui  qui  était  né  de  la  célèbre  loi  Assidiiis, 
condamnée,  même  sous  le  régime  dotal,  par  l'article  1572. 

Il  est,  d'abord,  une  équivoque  que  l'arrêt  de  1858  met  bien 
en  lumière.  Il  est  essentiel,  en  efiet,  de  ne  pas  confondre, 
d'une  part,  la  situation  de  la  femme  qui,  ayant  reçu  en  paie- 
ment de  ses  reprises,  lors  du  partage  de  la  masse  commune, 
des  biens  prélevés  sur  cette  masse,  est,  ensuite,  actionnée  par 
des  créanciers  communs  lui  demandant  le  paiement  de  la 
moitié  des  dettes  dans  les  limites  de  son  émolument  ;  et, 
d'autre   part,  la   situation   de   l'épouse   qui,  créancière    de 

(')  Pothier.  Traité  des  fiefs,  V^  part.,  chap.  V,  art.  2,  §  3-3".  V.  siiprà,  U. 
n    1106,  p.  387.  —  V.  égal.  Duplessis,  Consult.  VIII,  I,  p.  660. 

(')  Cet  argument  est  développé  dans  le  plaidoyer  de  M*  Dareste,  soutenant  le 
pourvoi  de  la  dame  Moinet.  Voir  S.,  58.  1.  p.  16  et  17. 
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reprises  non  encore  payées,  se  trouve  en  face  d'autres  créan- 
ciers de  la  communauté.  Dans  le  premier  cas,  auquel  se 
réfère  le  numéro  747  du  Traité  de  la  communauté  de 
Pothier,  —  passage  cité  à  tort  comme  envisageant  le  second, 
—  la  femme  a  le  droit  de  ne  pas  comprendre  dans  son  émo- 
Imnent  de  communauté  les  objets  par  elle  prélevés.  Vis-à- 
vis  des  créanciers  poursuivants,  elle  a  le  droit  da  tenir  le 
langage  suivant  :  «  J'étais  créancière  comme  vous  et  j'ai  le 
droit  de  garder  ce  que  j'ai  reçu  en  paiement.  »  Dans  le  second 
cas,  au  contraire,  l'épouse  doit  subir  le  concours  des  créan- 
ciers communs.  Elle  doit  se  contenter  d'un  paiement  partiel  au 
marc  le  franc,  alors  qu'elle  eût  été  soldée  intégralement  si 
elle  avait  eu  la  chance  d'être  payée  avant  leur  intervention. 

A  ce  point  de  vue,  on  peut,  il  nous  semble,  comparer  la 
situation  de  la  femme  à  celle  d'un  créancier  héréditaire  auquel 
son  débiteur  aurait  légué  le  droit  de  réclamer,  en  paiement 
de  sa  créance  et  à  défaut,  d'argent  comptant  disponible,  des 
meubles,  et,  en  cas  d'insuffisance  des  valeurs  mobilières,  des 
immeubles,  à  son  choix,  dans  l'ordre  réglé  par  les  arti- 
cles 869  et  1471.  Il  est  évident  que  le  legs  d'une  semblable 
faculté  ne  modifierait  point  la  situation  respective  de  ce 
créancier  légataire  vis-à-vis  des  autres  créanciers  de  la  suc- 
cession. Il  n'aurait  point,  par  ce  legs,  acquis  de  droit  de 
préférence  vis-à-vis  d'eux.  Ce  qu'il  faudrait  à  ce  créancier 
chirographaire,  pour  que  le  legs  à  lui  fait  en  paiement  de 
sa  créance  lui  assurât  un  droit  de  préférence  au  regard  des 
autres  créanciers  iiéréditaires  :  c'est  que  le  testateur  lui  eût, 
de  son  vivant,  attribué  en  paiement  un  ou  plusieurs  biens 
déterminés  qu'il  pourrait  prélever. 

De  même,  le  droit  aux  prélèvements  ne  pourrait  assurer  à 
la  femme  une  préférence  pour  ses  reprises,  que  s'il  faisait 
naître  à  son  profit  un  droit  de  propriété  sur  des  objets  déter- 
minés. Or,  le  droit  aux  prélèvements,  tel  qu'il  est  constitué 
par  l'article  1471,  donne  au  conjoint  créancier  de  reprises 
un  droit  sur  des  objets  qui  ne  seront  déterminés  que  par 
les  circonstances,  et  aussi  par  le  choix  de  l'époux.  Que  pré- 
lèvera cet  époux  ?  On  ne  le  saura  que  par  l'exercice  même 
de  son  droit.  Gomment  donc  le  proclamer  propriétaire  d'objets 
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non  encore  prélevés  et,  dès  lors, indéterminés?  Ojmmentlui 
permettre  de  revendiquer  ces  objets  et  de  les  prendre  pur 
préférence  aux  créanciers  de  la  communauté  ?  Son  droit 
peut  être  lui  jus  ad  rem  7nobile?n,  ou  un  jus  ad  rem  immohi- 
lem  :  ce  n'est  pas  un  jus  in  re.  L'éjioux  n'est  qu'un  créan- 
cier de  meubles  ou  d'immeubles  à  déterminer  ou  à  choisir 
parmi  ceux  qui  existent  dans  la  masse  partageable.  Le  2:)rin- 
cipe  de  l'effet  déclaratif  et  rétroactif  du  partage  (art.  883) 
ne  peut  pas  faire  que,  avant  cette  détermination  des  biens, 
le  droit  du  conjoint  ait  été  autre  chose  qu'un  jus  ad  re)/f, 
c'est-à-dire  un  droit  de  créance  régi  par  l'article  2092. 

Au  surplus,  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien  le  droit  aux 
prélèvements,  non  opposable  aux  créanciers  communs,  n'existe 
qu'entre  copartageants  comme  un  mode  de  règlement  sim- 
plifié de  la  dette  de  la  masse  envers  l'un  deux,  mais  s'éva- 
nouit dès  que  les  créanciers  de  la  communauté  font  saisir 
et  vendre  avant  partage  les  biens  indivis  ainsi  que  l'arti- 
cle 2205  le  permet(^)  ;ou  bien  ce  droit  aux  prélèvements  est 
le  seul  mode  de  règlement  des  reprises, même  au  cas  d'inter- 
vention des  créanciers  communs.  Dans  le  premier  cas, il  est 
bien  clair  que  le  droit  aux  prélèvements  ne  modifie  en  rien  les 
rapports  de  l'époux  créancier  de  reprises  avec  les  autres  créan- 
ciers de  la  communauté.  Dans  le  second,  et  même  alors,  en 
l'absence  d'un  texte  créant  un  privilège  au  j^rofit  de  l'époux 
créancier  de  reprises,  ce  dernier  doit  subir  le  concours  des 
autres  créanciers  communs.  L'arrêt  de  1858  opte  pour  la 
première  solution,  la  plus  commode  :  celle  qui  écarte,  d'une 
façon  péremptoire,  toute  prétention  de  la  femme  à  un  droit 
de  préférence.  Mais  il  aurait  pu  adopter  la  seconde,  sans 
pour  cela  concéder  le  droit  de  préférence  à  l'épouse  com- 
mune en  biens. 

Il  y  a  mieux  :  puisque  l'époux  n'exerce  pas  ses  prélève- 
ments sur  des  biens  déterminés  d'avance  et  que,  par  consé- 
quent, il  ne  peut  point  prélever  à  titre  de  propriétaire  ;  il 
semblerait  que,  loin  d'être  préférable  aux  créanciers  ayant 
pour  gage  tous  les  biens  communs,  il  devrait  être  relégué 
après  eux.  Un  auteur  considérable,  Demolombe,  l'a  proposé. 

(')  V.  cep.  Gotelle,  Rev.  Irim.  dr.  civ.,  1905,  p.  5  s. 
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Ecoutons-lc  parler  :  «  Si  la  femme  accepte,  notre  avis  est 
qu'elle  ne  peut  pas  exercer  ses  reprises  en  concurrence  avec 
les  créanciers  de  la  communauté,  mais  seulement  après 
qu'ils  ont  été  payés  ;  aux  termes  des  articles  1470  et  1471, 
la  femme  prélève  et  emporte  en  nature  des  biens  meubles  et 
immeubles  de  la  communauté  ;  or,  au  contraire,  les  créan- 
ciers ne  peuvent  être  payés  qu'en  argent  sur  le  prix  des 
biens  vendus  ;  donc  il  ne  se  peut  pas  que  la  femme  et  les 
créanciers  soient  payés  en  même  temps.  Donc  il  faut  néces- 
sairement que  la  femme  soit  remplie  de  ses  reprises,  ou 
avant  eux  ou  après  eux.  Et  c'est  en  effet  après  eux  seulement 
qu'elle  nous  paraît  pouvoir  se  présenter.  Ainsi  que  nous 
venons  de  le  dire,  la  femme  exerce  ses  reprises  par  des  pré- 
lèvements en  nature  (art.  1470),  comme  le  cohéritier  exerce 
les  siennes  sur  les  droits  de  la  succession  (art.  829,  830), 
comme  le  mari  lui-même  exerce  les  siennes  aussi  sur  les 
biens  de  la  communauté  (art.  1470)...  ;  or,  d'une  part,  un 
copartageant  ne  peut  exercer  ses  droits  que  sur  la  masse 
des  biens  ;  et  d'autre,  part,  il  n'y  a  de  biens  qu'après  les 
dettes  payées;  il  n'y  a  de  masse  partageable  qu'après  que 
les  créanciers  de  cette  masse  partageable  ont  été  satisfaits  ; 
donc  la  femme,  comme  le  mari^  ne  peut  exercer  ses  pré- 
lèvements que  sur  les  biens  qui  restent  après  les  dettes 
payées  {').  » 

Mais  cette  argumentation  de  Demolombe  est  inadmissible. 
Elle  ne  devrait  triompher  que  si  l'époux,  créancier  de  repri- 
ses, perdait  absolument  par  son  acceptation  le  titre  de  créan- 
cier pour  s'en  tenir  à  celui  de  copropriétaire,  sauf  à  avoir, 
selon  l'expression  de  Pothier,  un  droit  de  copropriété  plus 
fort  dans  la  communauté  (').  Droit  de  copropriété  plus  fort, 
c'est-à-dire,  ne  nous  y  trompons  pas,  droit  à  une  part  plus 
forte  dans  la  communauté,  du  moins  si  le  droit  de  l'autre 
époux  ne  croît  pas,  lui  aussi,  en  s'augmentant  par  un  droit 
aux  reprises.  Ce  droit  plus  fort  n'est  donc  qu'un  droit  plus 
étendu.  Mais    ce   droit   de  copropriété   plus  étendu  est,  en 

(•)  Demolombe,  op.  cit.,  IX,  n.  365  ter.   —  V.    également  Levé,  Rev,  crit.^ 
1870,  p.  257s.  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  1,  n.  491  his,  s. 
(-)  Poihier, Successions,  ch.  v,  art.  2,  §  1. 
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réalité,  un  droit  plf/s  faible,  vis-à-vis  des  tiers,  que  celui  du 
créancier  de  la  communauté.  Le  copropriétaire,  dans  l'espèce, 
est  un  associé.  Or,  jamais  un  associé  n'a  été  admis,  en 
cette  qualité,  à  concourir  avec  les  créanciers  de  la  société. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  avons  constaté,  par  avance,  que 
notre  législateur  n'a  nullement  eu  la  pensée  ^affaiblir  Ir 
titre  de  l'époux  à  l'exercice  de  ses  reprises.  Il  a  seulement 
voulu  faciliter  cet  exercice.  Le  conjoint  qui  prélève  est  tout 
à  la  fois  créancier  et  copropriétaire.  Vis-à-vis  des  tiers,  il  est 
avant  tout  un  créancier  ayant  le  droit  d'être  payé  concur- 
remment avec  eux.  D'ailleurs  les  deux  qualités  indiquées 
peuvent  très  bien  concourir  dans  la  même  personne.  Il  nous 
suffira,  comme  exemples,  de  citer  Facheteur  ou  le  légataire 
d'un  bien  déterminé.  Ne  sont-ils  pas  tout  à  la  fois,  créan- 
ciers et  propriétaires  de  ce  bien  ?  Ces  deux  titres  ne  sont-ils 
pas  encore  plus  difiPérents  quoique  plus  intimement  réunis  ? 

On  exagère  la  pensée  de  Pothier,  quand  il  parle  du  droit 
plus  fort  au  profit  du  conjoint  créancier  de  reprises,  en  y 
voulant  voir  l'amplification  et  l'extension  du  droit  de  copro- 
priété à  titre  universel  ;  si  bien  que  la  femme  ayant,  par 
exemple,  pour  '20,000  francs  de  reprises  à  exercer  sur  une 
communauté  dont  l'actif  s'élevait  à  80,000  francs,  verrait 
son  droit  à  la  moitié  de  la  masse  commune  se  transformer 
en  un  droit  de  (50,000  francs  au  lieu  de ,40,000  francs,  c'est- 
à-dire  en  un  droit  aux  deux  tiers  de  l'actif.  Il  y  a  là  une 
inexactitude. 

Si  nous  devions  cliercber  une  comparaison  dans  la  matière 
des  successions  :  nous  représenterions  l'époux  qui  prélève 
comme  ayant  une  sorte  de  préciput  à  titre  particulier,  à  côté 
de  son  droit  à  titre  universel  qui  reste  le  même.  Il  ne  faut 
pas  oublier,  en  effet,  que  le  prélèvement  s'exerce  jusqu'à 
concurrence  d'une  somme  d'argent  :  ce  qui  est  un  titre  par- 
ticulier {^).  Il  ne  faut  pas  non  plus  perdre  de  vue  que  les 
prélèvements  ont  pour  cause  l'existence  d'une  créance,  qui 
ne  s'éteindra  qu'autant  que  le  paiement  aura  eu  lieu. 


(')  Le  Courtois,  De  la   restitution  de  la  dot  et  des  actiona  en  reprises  de    la 
femme  'ih.  Doct.  (Jlaen.  1864),  p.  137. 
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Ceci  fait  ressembler  le  prélèvement  à  mie  dation  en  paie- 
ment avec  laquelle  on  l'a  souvent  confondu  à  tort,  nous  le 
constaterons  bientôt.  11  s'agit  donc  d'un  prélèvement  à  titre 
partieulier  et  à  titre  onéreux. 

En  somme^  le  droit  aux  prélèvements,  de  quelque  manière 
qu'on  le  caractérise,  ne  modifie  pas  la  situation  de  la  femme 
vis-à-vis  des  créanciers  de  la  communauté.  Ce  droit  ne  lui 
confère  pas  la  prérogative  d'être  payée  avant  eux,  ce  qui  ne 
pourrait  résulter  que  d'un  jus  in  re  sur  des  biens  par  cela 
même  déterminés  ;  tandis  que  l'épouse  n'a  qu'un  jus  ad 
rem.  Mais  le  droit  aux  prélèvements  n'amoindrit  pas  non 
plus  la  situation  de  la  femme  au  point  de  vue  de  ses  reprises. 
11  ne  réduit  pas  l'épouse  à  ne  pouvoir  être  soldée  qu'après 
les  créanciers  communs.  En  effet,  son  droit  aux  prélève- 
ments, s'il  a  pour  objet  des  biens  autres  qu\ine  somme  d'ar- 
gent, est  un  droit  à  titre  particulier  et  à  titre  onéreux,  qui 
lui  permet  de  concourir  au  marc  le  franc  avec  ces  créan- 
ciers. D'ailleurs,  dans  la  théorie  qui  prévaut,  le  droit  aux 
prélèvements  n'est  qu'un  mode  de  paiement  de  la  créance 
de  somme  d'argent,  laquelle  subsiste  aussi  longtemps  que 
ces  prélèvements  ne  sont  pas  effectués. 

L'arrêt  solennel  de  1858  réfute  enfin  l'argument  tiré  de 
l'article  1483.  En  faisant  subir  à  la  femme  le  concours  des 
créanciers  communs,  objectait-on  en  effet,  ne  va-t-on  pas, 
en  réalité,  lui  faire  indirectement  supj)orter  sur  son  patri- 
moine une  partie  du  passif  de  la  communauté,  alors  que  le 
législateur  veut  que  l'épouse  puisse  si  aisément  rejeter  le 
fardeau  de  ce  jiïassif  qui  est  censé  être  celui  du  mari,  sei- 
gneur et  maître  de  la  communauté  ?  Les  textes  le  prouvent 
surabondamment.  C'est  ainsi  que,  tandis  que  le  mari  est 
tenu  de  ce  passif  pour  le  tout,  la  femme,  si  elle  ne  s'est  pas 
personnellement  obligée,  n'en  est  tenue  que  pour  la  moitié 
(art.  1484,  1482,  1486).  Bien  mieux,  l'épouse  ayant  fait 
inventaire  n'est  obligée  pour  cette  moitié  que  dans  la  mesure 
de  son  émolument  de  communauté  (art.  1483).  Eh  bien!  si 
on  assujettit  l'épouse  créancière  de  reprises  à  n'avoir,  comme 
les  autres  créanciers  communs,  qu'un  dividende  proportion- 
nel :  on  diminue  son  avoir  personnel,  on  la  fait  contribuer 
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sur  tout  autre  chose  que  sou  éinolumeut.  L'article  1483  se 
trouve  violé. 

11  est  facile  de  répondre  à  cet  argument  si  cher  à  Troplong. 

En  effet,  on  n'a  jamais  dit  qu'une  personne  paye  une  dette, 
par  cela  seul  que  cette  personne  créancière  subit,  sur  les 
Liens  composant  le  gage  commun,  le  concours  des  autres 
ci^éanciers.  Prétendrait-on  que  l'héritier  bénéficiaire,  non 
2)ayé  intégralement  sur  les  biens  de  la  succession  d'une 
créance  qui  lui  appartient,  paye  les  dettes  de  cette  succession 
au  delà  de  son  émolument  ?  Evidemment  non.  Pour  pouvoir 
invoquer  l'article  148o,  voyons  bien  quelle  est  la  situation 
de  la  femme.  Si  l'épouse  a  déjà  exercé  ses  reprises,  la  com- 
munauté étant  liquidée,  et  si  un  créancier  se  présente  alors, 
la  femme  pourra  lui  dire  ;  Je  ne  dois  que  dans  la  limite  de 
mon  émolument,  mais  je  n'émolumente  pas  de  mes  reprises. 
Ici,  l'article  1483  la  protège.  Cet  article,  fait  observer  Dupin 
à  Toccasion  de  l'arrêt  Moinet,  c'est  un  bouclier  qui  protège 
le  patrimoine  de  la  femme,  et,  ici,  les  reprises  étant  exer- 
cées comptent  dans  ce  patrimoine.  Mais,  au  contraire,  si  le 
créancier  intervient  avant  la  liquidation  opérée,  avant  que 
les  prélèvements  exercés  constituent  une  partie  du  patri- 
moine de  la  femme,  la  situation  est  toute  difïérente  et 
l'épouse  doit  subir  la  loi  du  concours.  Décider  que  la  femme 
pourrait  alors  invoquer  l'article  1483  :  ce  serait,  comme  le 
faisait  remarquer  Dupin  (^),  permettre  à  la  femme  de  chan- 
ger le  bouclier  que  lui  donne  cet  article  1483  pour  protéger 
son  patrimoine,  en  une  arme  ofiensive,  les  reprises  n'étant 
pas  encore  exercées  et  les  biens  à  prélever  ne  constituant 
pas  encore,  par  conséquent,  une  partie  du  patrimoine  de  la 
femme  (^). 

L'arrêt  de  1858  écarte,  d'ailleurs,  l'argument  déduit  de 
l'article  1483  au  moyen  d'un  principe  formulé  avec  une  pré- 
cision scientifique  absolue.  Ce  texte,  lisons-nous  dans  l'ar- 
rêt, «  a  uniquement  pour  objet  de  limiter  les  effets  de  l'obK- 
gation  personnelle  de  la  femme  en  sa  qualité  d'associée.  Il 

(1)  Lire  les  conclusions  du  procureur  général  Dupin,  dans  S.,  58.  1,  p.  27  in 
fine  et  28. 

(2)  Valelle,  Jîev.  prat.,  IV,  p.  529  s, 
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est  étranger  aux  droits  de  la  femme  considérés  comme  afl'ec- 
tant  l'actif.  » 

Du  bénéfice  d'émolument  ne  résulte,  ni  une  augmentation 
des  droits  de  l'épouse  sur  l'actif  comnmn,  ni  une  exclusion 
des  créanciers,  qui  seraient  momentanément  condamnés  à 
s'abstenir  de  toute  poursuite  tant  que  la  femme  ne  serait 
pas  payée  de  ses  reprises. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'épouse  ou  ses  représentants  ne  pour- 
raient-ils pas,  à  certaines  conditions,  trouver  dans  les  dispo- 
sitions de  Farticle  2203  un  moyen  dilatoire  à  opposer  aux 
créanciers  de  la  communauté?  Si  la  femme,  ayant  fait  inven- 
taire, abandonnait  à  ces  créanciers  son  émolument  éventuel, 
elle  rejetterait  sur  le  mari  tout  le  passif  commun.  Mais  aussi 
elle  laisserait  tout  l'actif  de  la  communauté  comme  gage  aux 
créanciers  de  cette  communauté.  En  mie  telle  occurrence 
l'article  2205  n'interdit  pas  à  ces  derniers  de  poursuivre 
leur  paiement  sur  tous  les  biens  de  la  masse  et  de  saisir  à 
leur  gré,  pour  la  totalité,  tel  ou  tel  immeuble,  sans  avoir  au 
préalable  provoqué  le  partage. 

Mais  si,  ayant  payé  sa  part  dans  le  passif,  l'épouse  venait 
réclamer  sa  part  dans  l'actif  commun,  c'est-à-dire  son  émo- 
lument dont  elle  aurait  soldé  les  charges  :  alors  les  créan- 
ciers communs  restés  créanciers  du  mari  ne  devraient-ils 
pas,  avant  toute  saisie,  faire  cesser  préalablement  l'indivision 
conformément  à  l'article  2205  (')  ? 

Nous  venons  de  prévoir  ainsi  le  conflit  entre  l'époux  cré- 
ancier de  reprises  et  les  autres  créanciers  delà  communauté. 

1122.  Après  avoir  étudié  le  concours  de  l'époux  qui  ]3ré- 
lève  et  des  créanciers  communs,  voyons  comment  il  faut 
fixer  les  droits  respectifs  de  cet  époux  et  des  créanciers  per- 
sonnels de  l'autre  conjoint. 

La  question  peut  s'élever  dans  deux  cas  différents  que 
nous  allons  envisager  successivement. 

1123.  1°  L'un  des  époux,  supposons-le  d'abord,  est  débi- 
teur d'un  rapport.  Il  fait  ce  rapport  en  moins  prenant,  c'est- 

(1)  Baudry-Lacanlinerie  el  de  Loynes,  Naniissemenl,  privilèges  et  hypolhè- 
qiies,  111,  n.  2640. 
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à-dire  que  l'autre  époux  prélève  uue  valeur  égale  à  celle 
dont  le  rapport  est  dû  par  son  conjoint.  Les  créanciers  per- 
sonnels de  l'époux  débiteur,  s'il  n'est  point  solvable,  auraient 
intérêt  à  ce  qu'il  obtînt  sa  part  entière  dans  la  communauté, 
sauf  à  ce  que  l'autre  conjoint  fît  ensuite,  après  le  partage, 
valoir  pour  moitié  la  créance  de  récompenses.  Le  résultat 
serait  bien  différent.  En  effet,  tandis  que,  par  le  prélève- 
ment, l'époux  créancier  reçoit  son  paiement  intégral,  ou  du 
moins  son  paiement  jusqu'à  concurrence  de  la  part  du  con- 
joint débiteur  >  il  n'aura  qu'un  dividende  plus  ou  moins 
élevé,  si  les  biens  du  conjoint  débiteur  augmentés  de  sa 
part  dans  la  communauté,  ne  suffisent  pas  pour  le  paiement 
intégral  de  toutes  ses  dettes. 

Eh  bien  !  disent  les  créanciers  personnels  de  l'époux 
débiteur,  le  rapport  n'est  qu'un  mode  de  paiement,  c'est  une 
prise  en  paiement,  une  simplification  des  opérations  du 
partage  entre  copartageants,  un  droit  relatif  entre  copro- 
priétaires. Ce  droit  n'est  pas  absolu.  Il  ne  nous  est  pas 
opposable,  à  nous  créanciers  personnels  du  copropriétaire 
débiteur,  car  il  constituerait  un  privilège  et  il  n'est  point 
de  texte  qui  le  consacre.  Dès  lors,  nous  invoquons,  dans  les 
formes  prescrites  par  l'article  882,  le  droit  de  nous  opposer 
au  rapport,  mode  de  paiement  et  d'imputation  qui,  selon 
une  expression  empruntée  à  Lebrun  (%  serait  «  contre  les 
règles  (-).  » 

La  jurisprudence  de  la  cour  suprême  répudie  cette  manière 
de  voir.  Elle  considère,  ajuste  titre,  le  rapport  comme  un 
droit  opposable  aux  créanciers  chirographaires  du  coparta- 
geant  débiteur.  Ils  ne  sauraient,  en  effet,  avoir  plus  de  droits 
que  lui  ('^). 


(*)  V.  Successions,  liv.  III,  cli.  VI.  secl.  2,  n.  7.  Lebrun  ne  pennetlail  pas 
d'ailleurs  aux  créanciers  personnels  du  conjoint  débiteur  de  s'opposer  au  rapport. 

(■-)  V.  Deschamps,  Dn  rapport  de'i  dettes,  n.  111,  132  s.,  169.  Selon  cet 
auteur,  le  rapport  n'est  alors  qu'une  règle  de  liquidation  ;  «  il  n'a  pas  la  force 
de  déroger  à  la  loi  du  concours  »  (n.  169,  p.  276). 

(3)  Civ.  rej.,  9  lev.  1887  et  la  note,  Labbé,  S.,  88.  1.  5.  —  Cpr.  Civ.  rej.. 
18  avril  1860,  S.,  60.  1.  3J5-  —V.  également  Baudry-Lacantinerie  et  W'ahl, 
Successions,  III,  n.  2924,  3J02,  3232  (2*  édit.),  et  les  autorités  citées.  Comparer 
pour  les  effets  des' prélèvements,  conséquence  de  rapports  en  matière  de  société 


4:20  DU  COxNTRAT  DE  MARIAGE 

1124.  2°  Le  problème  est  un  peu  différent  quand  le  pré- 
lèvement, au  lieu  d'être  basé  sur  les  articles  14G8  et  1469, 
est  fait  en  vertu  des  articles  1470  et  1471.  Dans  ce  cas,  le 
conjoint  créancier  de  reprises  qui  exerce  un  prélèvement, 
est  directement  créancier  de  la  masse  commune. 

Ce  qui  prouve  bien  la  difTérence  entre  ces  deux  sortes  âe 
prélèvements,  c'est  que  les  prélèvements  résultant  d'un  rap- 
port ne  sont  pas  de  ceux  que  l'on  peut  prétendre  exercer, 
soit  par  préférence  aux  créanciers  de  la  communauté,  soit 
même  en  concurrence  avec  eux.  Les  créanciers  communs 
diraient  :  Votre  prélèvement  est  un  commencement  de  par- 
tage de  la  masse  ;  vous  préiendez  que  votre  copartageant 
garde,  à  titre  d'acompte  sur  son  lot,  la  créance  sur  lui-même. 
Par  contre,  vous  voulez  obtenir,  par  prélèvement,  un  acompte 
égal  sur  votre  lot.  Eh  bien!  attendez  que  nous  soyons  payés. 
Nous  allons  absorber  tout  l'actif  et  contraindre  votre  coj)ar- 
tageant  à  nous  verser  ce  qu'il  doit  à  la  masse  commune.  De 
cette  façon,  l'égalité  entre  vous  sera  rétablie  sans  que  vous 
ayez  rien  reçu  de  votre  conjoint,  ni  prélevé  aucun  équivalent. 

Tout  au  contraire,  l'époux  créancier  de  reprises  a  le  droit 
de  tenir  aux  créanciers  de  la  communauté  le  langage  que 
voici:  Je  suis  créancier  comme  vous  et  je  concours  avec  vous 
au  marc  le  franc. 

Les  créanciers  personnels  de  l'un  des  conjoints  peuvent-ils 
donc  concourir  avec  les  créanciers  communs?  Oui,  après  le 
partage  de  la  masse  commune  et  sur  les  biens  obtenus  par 
répoux  leur  débiteur.  Peu  importe  que  ce  dernier  les  ait 
obtenus  à  titre  de  prélèvements  ou  comme  part  dans  la  com- 
munauté. Et  les  créanciers  communs  ne  pourront  point, 
comme  le  feraient  en  une  pareille  occurrence  des  créanciers 


civile,  un  1res  intéressant  arrêt  de  cassation  de  la  chambre  civile  de  la  Cour 
régulatrice  du  8  fév.  1882  (S.,  82.  1.  224}.  Il  résulte  de  cet  arrêt  que  le  prélè- 
vement motivé  par  un  rapport  assure  aux  associés  qui  l'exercent  un  paiement 
par  préférence  à  la  masse  des  créanciers  personnels  de  celui  des  associés  qui 
doit  le  rapport.  Et  cette  préférence  indirecte  existe  malgré  l'état  de  faillite  du 
débiteur  du  rapport.  Au  moment  où  cet  arrêt  a  été  rendu,  les  sociétés  civiles 
n'étaient  pas  considérées  comme  constituant  des  personnes  morales.  Aujourd'hui, 
la  cour  de  cassation  admet  sur  ce  dernier  point  une  solution  différente.  V. notam- 
ment Req.,  23  fév.  1891,  S.,  92.1.73. 
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héréditaires,  demander  la  séparation  des  patrimoines  contre 
les  créanciers  personnels  du  conjoint.  Mais,  avant  le  par- 
tage, alors  que  les  créanciers  de  la  communauté  poursuivent 
leur  paiement  sur  la  masse  indivise,  est-ce  que  les  créanciers 
personnels  de  lun  ou  de  l'autre  conjoint  peuvent  venir  con- 
courir avec  eux?  Non.  L'article  2205  s'y  oppose,  et  aussi  les 
principes. 

Les  créanciers  personnels  de  Tépouse,  qui  ne  seraient  pas 
en  même  temps  créanciers  de  la  communauté,  ne  peuvent 
donc  avoir  d'action  que  sur  ceux  des  biens  communs  que  la 
liquidation  et  le  partage  attribueront  à  leur  débitrice  (*). 

La  solution  est  la  même  à  Tégard  des  créanciers  ayant 
pour  débiteur  le  mari  et  non  la  communauté,  situation  qui 
sera  celle  des  créanciers  envers  lesquels  le  mari  s'est  obligé 
depuis  la  dissolution  de  cette  communauté. 

1125.  C.  Nous  n'avons  j^as  encore  achevé  l'examen  de  la 
question  desavoir  à  quel  titre  ont  lieu  les  prélèvements  faits 
en  paiement  des  reprises.  Nous  savons  que  l'épouse,  qui 
exerce  un  prélèvement,  ne  l'exerce  pas  à  titre  de  proprié- 
taire ou  à  un  titre  analogue  lui  permettant  d'être  préférée 
aux  créanciers  de  la  communauté,  même  sur  les  valeurs 
mobilières  communes.  11  est  essentiel,  en  effet,  de  ne  point 
confondre  :  d'une  part,  les  prélèvements  des  biens  propres 
parfaits  (art.  1470-1°)  et,  d'autre  part,  les  prélèvements  mo- 
tivés par  les  reprises  (art.  1470-2^  s.).  L'assimilation  entre 
ces  deux  catégories  de  prélèvements  n'a  pas  plus  réussi  dans 
la  jurisprudence  du  xix' siècle  que  dans  celle  du  xvi%  malgré 
son  triomphe  éphémère  aux  deux  époques. 

Sans  doute.  Mais  après  avoir  vu  ce  que  le  droit  aux  pré- 
lèvements n'est  pas,  peut-être  est-il  bon  d'essayer  de  dire  ce 
qu'il  est  au  juste. 

C'est  sur  ce  point  que  Tarrêt  Moinet  de  1858  est  le  plus 
faible.  Sa  doctrine  paraît,  à  première  vue,  séduisante  dans 
sa  simplicité.  L'époux  qui  prélève,  est-il  dit  dans  l'arrêt,  est 
un  créancier.  Soit.  C'est,  en  effet,  parce  qu'il  est  créancier 
de  reprises  que  le  conjoint  a  le  droit  d'exercer  un  prélève- 

v')  V.  iiifra,  II.  n.  1208. 
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nient.  Mais  la  qualité  de  créancier  est-elle  son  seul  titre  ? 
Si  oui,  comment  expliquer  alors  la  faculté  de  prendre,  au 
lieu  et  à  défaut  d'argent  comptant,  des  biens  meubles,  puis 
des  immeubles  jusqu'à  concurrence  du  montant  des  reprises? 
Pourquoi  cette  faculté  est-elle  refusée  à  l'épouse  renonçante 
(art.  1492  s.)  ? 

Dans  ses  remarquables  conclusions  de  1858,  le  procureur 
général  Dupin  a  donné,  comme  explication,  que  les  biens  à 
prélever  sont  in  facultate  solutionis,  non  in  obligatione  {'). 
Mais  cette  explication  ne  résiste  pas  au  premier  examen.  Si 
cela  était  vrai,  en  effet,  le  conjoint  créancier  de  reprises, 
devrait  subi^r  le  mode  de  paiement  par  prélèvements  s'il 
plaît  à  son  adversaire  de  le  lui  imposer,  tout  en  n'ayant  pas 
le  droit  de  se  payer  ainsi  de  ses  reprises  sans  sa  permis- 
sion. Or,  c'est  plutôt  la  solution  inverse  que  l'on  s'accorde  à 
déduire  de  l'article  1471.  Si  les  prélèvements  sont  faculta- 
tifs, ils  le  sont  d'abord  en  ce  sens  qu'il  est  loisible  au  con- 
joint créancier  de  prélever  malgré  son  adversaire,  à  moins^ 
que  celui-ci  ne  se  hâte  de  le  désintéresser. 

Il  faut  dont  répudier,  sans  hésiter,  l'explication  donnée 
par  Dupin. 

Cette  explication  abandonnée,  —  et  l'on  peut  voir  le  peu 
de  cas  qui  en  est  fait  par  la  cour  de  Paris  dans  un  arrêt  du 
24  juillet  1869  (^),  —  en  voici  une  autre  que  l'on  a  présen- 
tée. On  prétend  qu'il  s'agit,  dans  notre  hypothèse,  d'une 
dation  en  paiement. 

Mais  cette  solution  est-elle  plausible  ?  A  coup  sûr  le  pré- 
lèvement ne  peut  pas  être  une  dation  en  paiement  ordi- 
naire. Celle-ci  suppose,  en  effet,  une  convention  entre  le 
créancier  et  le  débiteur,  ce  dernier  abandonnant  de  son 
plein  gré  en  paiement,  à  la  place  de  la  chose  due,  une  autre 
chose  qui  n'était  ni  in  obligatione,  ni  même  in  facultate 
solntionis.  Il  ne  peut  donc  pas  être  question  ici  d'un  pareil 
acte,  à  moins  de  réduire  la  portée  des  articles  1470  et  1471 
à  permettre  aux  intéressés  capables  de  faire  une  dation  en 


(1;  V.  S.,  58.1.27.  —  Contra  Le  Courtois,  th.  docl.,    Caen,  1864,  p.  126-127. 
{■')  Paris,  24  juill.  1869,  S  .  70.  2.  45,  D..  70.  2.  25. 
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paiement  si  cela  leur  plaît,  permission  dont  ils  n'avaient  nul 
besoin  (^). 

La  vérité  est  que  le  législateur  lui-même,  déférant  au 
vœu  formulé  jadis,  —  nous  l'avons  constaté  {^),  —  par  l'an- 
notateur de  Renusson,  a  établi  cette  loi  fixe,  à  savoir  que 
l'époux  créancier  de  reprises  a,  sur  l'actif  commun,  le  droit 
de  prélever  des  biens  en  nature  pour  se  payer  à  défaut  d'ar- 
gent comptant.  Donc,  s'il  s'agit  là  d'une  dation  en  paiement, 
elle  est  légale  et  les  biens  à  prélever  entrent  in  ohligatione, 
au  moins  conditionnellement. 

Nous  aurons  à  revenir  sur  ce  point  pour  fixer  la  nature 
mobilière  ou  immobilière  du  droit  aux  reprises  et  prélève- 
ments (^).  Pour  le  moment,  nous  ne  nous  occupons  que  de 
découvrir  le  titre  auquel  ils  s'exercent. 

Ceci  posé,  nous  constatons  que  ce  droit  dérive  de  la 
volonté  souveraine  du  législateur.  Ce  dernier  ne  l'accorde 
que  sur  la  masse  partageable  de  la  communauté,  en  cas 
d'acceptation  de  cette  communauté  par  l'épouse.  Celle-ci, 
si  elle  répudie  la  communauté,  n'a  pas  droit  aux  prélève- 
ments. Dans  ce  cas,  il  ne  saurait  même  pas  être  question  de 
prélèvements  ou  de  reprises  au  profit  du  mari  qui,  par  la 
renonciation  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers,  garde  tous  les 
biens  communs  à  titre  de  propriétaire  exclusif.  C'est  donc 
en  raison  de  la  qualité  de  copropriétaire,  ou  mieux  de 
copartageant,  que  l'époux  créancier  est  autorisé  par  la  loi  à 
recourir  à  un  mode  de  paiement,  —  la  prise  en  paiement  de 
biens  en  nature,  —  dont  un  créancier  ordinaire  ne  peut  pas 
user.  Le  législateur  tient  aux  conjoints  le  langage  suivant  ; 
L'un  de  vous  est  créancier,  par  exemple,  d'une  somme  de 
10.000  francs  sur  la  niasse  à  partager.  D'abord,  il  est  dans 
son  droit  en  demandant  son  paiement  avant  le  partage, 
c'est-à-dire  avant  l'éparpillement  ou  la  division  du  fonds 
commun  qui  est  son  gage  principal,  sinon  unique.  D'un  autre 

(^)  Sur  un  cas  de  dation  en  paiement  véritable  exigeant  l'accord  de  volontés 
nécessaire  ;i  tout  contrat,  avec  capacité  des  contractants,  consulter  Req.,  27  juin 
1S99,  D.,  1899.  1.  500. 

(■-)  V.  supra,  IV,  n.  1106  et  Renusson,  Communauté,  2*  partie,  ch.  111,  n.  48, 
addition,  p.  140,  1,  des  Œuvres  de  Renusson,  édit.  1780. 

(')  V.  infra,  II,  n.  1133. 
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côté,  à  quoi  bon  vendre  aux  enchères  des  biens  meubles  ou 
immeubles  de  la  communauté  pour  solder  ce  qui  est  dû  à 
celui  de  vous  qui  est  créancier,  s'il  préfère  prendre  ces  biens- 
là  en  paiement  jusqu'à  due  concurrence  et  à  dire  d'experts  ? 
L'époux  créancier  trouve,  dans  sa  qualité  de  copropriétaire, 
le  droit  de  prélever  lesdits  biens  et  d'en  empêcher  ainsi  la 
vente. 

C'est  à  cela  que  se  réduit  le  droit  plus  fort  dans  la  com- 
munauté, accordé  par  l'article  1471  à  l'époux  créancier  de 
reprises.  Ce  droit  diminue  d'autant  celui  de  l'autre  conjoint, 
selon  la  formule  présentée  par  Pothier  (^)  comme  résumant 
l'opinion  que  le  savant  jurisconsulte  nous  signale,  à  titre  de 
doctrine  moderne,  au  moment  où  il  écrit. . 

1126.  Le  droit  aux  prélèvements  pour  l'époux  créancier 
dérive  donc  de  la  loi  et  non  de  la  volonté  de  l'autre  conjoint. 
11  en  résulte  que  ce  dernier,  s'il  a,  après  la  dissolution  de  la 
communauté,  vendu  ses  droits  indivis  dans  la  masse  com- 
mune, n'a  pu  céder  que  ses  droits  amoindris  par  le  droit 
aux  prélèvements  attribué  par  la  loi  à  son  époux  {^). 

1127.  Mais  une  des  conséquences  les  plus  intéressantes, 
les  plus  utiles  de  ce  système,  qui  prend  chaque  jour  plus  de 
faveur  dans  la  jurisprudence,  est  que  les  prélèvements,étant 
exercés  à  titre  de  copartageants,  participent  de  la  nature 
du  partage.  Pour  ne  parler  que  des  effets  qui  ne  rentrent  pas 
dans  le  droit  commun  comme  la  garantie,  les  prélèvements 
sont  protégés  par  l'effet  déclaratif  et  rétroactif  qui  s'attache 
au  partage  d'après  l'article  883.  Ils  sont  soumis  à  l'action 
en  rescision  pour  cause  de  lésion  de  plus  du  quart.  De  même, 
nous  déciderons  avec  la  jurisprudence,  que  les  prélèvements 
n'entraînent  aucun  droit,  ni  de  transcription  ni  de  muta- 
tion différent  de  celui  auquel  se  trouvent  soumis  les  par^ 
tages  (lois  fm.  des  28  avril  1893  et  du  22  avril  1905)  (art.  5) 

1128.  C'est  précisément  au  point  de  vue  fiscal  que  la  cour 
suprême  a  dû,  d'abord,  préciser  sa  jurisprudence. 

Elle  ne  tarda  guère,  après  l'arrêt   du  16  janvier   1858,  à 

(*)  Pothier,  Successions,  ch.  V,  arl.  2.  §  1. 

C^)  Nancy,  19  avril  1860,  et  Req.,  6  nov.  1861,  S.,  62.  1. 174.  -  V.  égal.  Guil- 
louard,  op.  cit.,  LU,  n.  964. 
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corriger  ce  qu'avait  d'excessif  la  qualification  exclusive 
de  créancière,  appliquée  à  l'épouse  acceptante  qui  prélève 
en  paiement  de  ses  reprises. 

La  cour  de  cassation  établit  nettement  une  distinction, 
selon  le  parti  pris  par  la  femme  au  regard  de  la  commu- 
nauté. 

Si  la  femme  a  répudié  la  communauté,  elle  est  alors  pure- 
ment et  simplement  créancière  d'une  somme  d'argent,  fixée 
par  la  balance  de  son  compte.  Par  suite,  si  le  mari  ou  ses 
héritiers  abandonnent  en  paiement  à  l'épouse  des  biens  de 
la  communauté,  il  y  a  là  une  dation  en  paiement  ordinaire, 
qui  exige  l'accord  des  intéressés.  «  Attendu,  lisons-nous 
dans  un  arrêt  du  3  août  1858,  que,  si  pour  se  couvrir  de  ses 
créances,  elle  recevait  des  propres  de  son  mari,  il  n'est  pas 
douteux  que  ce  mode  de  paiement  ne  donnât  lieu  à  un 
droit  proportionnel  ;  qu'il  n'en  peut  être  autrement  quand 
les  biens  qu'elle  reçoit  proviennent  de  la  communauté  à 
laquelle  elle  a  renoncé,  puisque  ces  biens  sont  exclusive- 
ment la  propriété  du  mari...  (^).  » 

Mais  si  l'épouse  accepte  la  communauté,  les  arrêts  ajou- 
tent avec  la  même  énergie  que  :  «  En  cas  d'acceptation,  la 
femme  qui  exerce  ses  reprises  sur  les  biens  de  la  communauté 
agit  en  la  double  qualité  de  créancière  et  de  commune  ; 
qu'elle  se  paye  avec  des  biens  sur  lesquels  elle  ne  peut  sans 
doute  réclamer  un  droit  de  préférence  vis-à-vis  des  autres 
créanciers  de  la  communauté,  mais  dont  elle  n'est  pas  moins 
copropriétaire  par  indivis  avec  son  mari  ou  ceux  qui  le 
représentent,  et  que  les  prélèvements  qu'elle  exerce  sont 
une  des  opérations  du  partage  avec  lequel  ils  se  confondent 
pour  la  perception  du  droit  d'enregistrement  (-).  » 

{')  Civ.  cass.,  3  août  1858,  S.,  58.  1.  711,  D.,  58.  1.  310  (afl'.  Villel).  Quatre 
autres  arrêts  dans  le  même  sens  ont  été  rendus  à  cette  date  et  deux  autres  le 
24  août  suivant.  -  V.  égal.  Civ.  rej.,  8  fév.  1858,  S.,  58.  1.  266.  -  Req.,26  fév. 
1868,  S.,  68.  1.  229.  —  Agen,  23  fév.  1881,  S.,  81.  2.  249.  —  Championnière  el 
Rigaud,  Dict.  des  droits  d' enregistrement,  v°  Communauté,  n.  174;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1203  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  511.  p.  366  :  Lau- 
rent,   op.  cit.,  XXII,  n.  541  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  968  et  972. 

(■-)  Civ.  cass.,  3  août  1858,  S..  58.  1.  711  (aff.  Villet)  ;  motifs  analogues  dans 
les  quatre  autres  arrêts  de  la  même  date.  Un    arrêt  de  cassation  de  la  chambre 
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Et  que  Ton  ne  dise  point  que  ces  arrêts  nous  donnent 
ainsi  une  jurisprudence  fiscale,  gouvernée  plus  ou  moins  par 
des  règles  ou  des  tendances  exceptionnelles.  Non.  L'éminent 
avocat  général  Blanche  avait  eu  soin  de  constater  que,  en 
ces  matières,  les  questions  fiscales  restent  complètement 
soumises  au  droit  commun. 

Aussi,  au  point  de  vue  de  la  transcription,  la  solution  est- 
elle  identique.  «  Attendu  que,  préalablement  au  partage 
de  la  communauté  après  acceptation  de  la  femme,  il  est  pro- 
cédé à  deux  opérations  qui  ont  pour  but  de  faire  rentrer  à 
la  masse  tout  ce  que  les  époux  peuvent  lui  devoir,  et  de 
les  autoriser  à  prélever,  soit  leurs  biens  personnels  qui  exis- 
teraient encore  en  nature,  soit  les  récompenses  ou  indemnités 
qui  en  seraient  la  représentation  ;  que  ce  prélèvement,  de 
quelque  manière  qu'il  s'exerce,  n'est  7ii  un  partage  propre- 
ment dit,  ni  une  dation  en  paiement,  mais  un  règlement 
entre  époux,  une  opération  de  cornmunauté,  déclarative , 
non  translative  de  propriété,  n'opérant  aucune  mutation  de 
propriété,  et,  dès  lors,  affranchie  de  la  transcription  obli- 
gatoirement prescrite  par  la  loi  du  23  mars  1855...  »  : 
ainsi  s'exprime  en  1869,  dans  un  arrêt  dont  les  motifs  man- 
quent un  peu  de  fermeté,  la  chambre  civile  de  notre  cour 
suprême  (^). 

Donc,  au  point  de  vue  fiscal,  et  par  application  des  prin- 
cipes du  droit  commun,  les  prélèvements  opérés  par  l'époux 
créancier  de  reprises  sont  traités,  sinon  comme  partie  inté- 
grante du  partage,  —  il  y  a  sur  la  formule  un  peu  d'hésita- 
tion, —  du  moins  comme  une  opération  préliminaire  au 
partage  proprement  dit,  opération  de    même  nature,  con- 


civile  de  la  cour  suprême,  en  date  du  13  décembre  1864,  tout  en  consacrant  la 
môme  solution,  est  d'une  forme  moins  exacte.  S.,  65.  1.  89,  D.,  65,  1.  17.  — 
V.  égal.  Guillouard,  op.  cit..  Il,  n.  968  :  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  541  ; 
Mérignhac,  o\^.  cit.,  Il,  n  2061-2062  et  Rép.  gén.  Puzier-Herman,  v"  Com- 
munauté, n.  2061-2062  ;  Planiol,   op,  cit.,  III  (2«  édit.),  n.   1278. 

(*)  Civ.  rej.,  20  juill.  1869,  S.,  70.  1.  127.  —  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  967  ; 
Flandin,  Transcription,  II,  n.  294  ;  Mourlon,  Transcription,  I,  n.  47;  Rivière 
et  Huguet,  Quest.  sur  la  transcription,  n.  31  ;  Lesenne,  Transcription,  n.  15; 
Gauthier,  Transcription,  n.  71s.  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  540  ;  Aubry  et 
Hau,  op.   cit.,  V,  §  511,  p.  365.  —  Contra  Troplong.  Transcription,  n.  62. 
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tribiiant   avec  ce  partage  à  faire  cesser   l'indivision   de  la 
masse  commune. 

1129.  La  cour  de  cassation  a  dû  faire  d'autres  applica- 
tions des  mêmes  principes.  Est-ce  que,  en  effet,  les  prélève- 
ments ne  vont  pas  être  placés  sous  la  règle  protectrice  de 
l'effet  déclaratif  du  partage  pour  assurer  au  conjoint  la 
libre  propriété  des  immeubles  prélevés  ?  On  n'hésite  guère 
en  effet,  à  appliquer  l'article  883  aux  partages  de  commu- 
nauté {*■)  et  à  étendre  la  règle  de  ce  texte  à  toutes  les  attri- 
butions de  biens  faisant  cesser  l'indivision  entre  les  copar- 
tageants  {^). 

On  peut  rapprocher  de  ces  solutions  celle  déjà  citée  par 
nous  et  que  contient,  en  matière  de  sociétés  civiles,  un  arrêt 
de  cassation  de  la  chambre  civile  de  la  cour  suprême  du 
8  février  1882  (•^).  Cet  arrêt,  statuant,  nous  le  savons,  sur  un 
prélèvement  fait  par  suite  d'un  rapport  en  moins  prenant  à 
raison  d'une  dette  dont  était  débiteur  un  coassocié  tombé 
en  faillite,  admet  que  les  coassociés  qui  procèdent  au  pré- 
lèvement ne  doivent  pas,  à  ce  titre,  subir  la  loi  du  dividende. 
La  cour  déclare  que  les  «  attributions  ainsi  faites  aux  copar- 
tageants  des  divers  éléments  de  l'actif  à  répartir  sont  reçus 
par  eux,  non  à  titre  de  créanciers,  mais  à  titre  de  coproprié- 
taires ».  Elle  conclut  qu'ils  peuvent  être  exercés  de  manière 
àprocurer  indirectement  une  préférence  vis-à-vis  des  créan- 
ciers personnels  du  débiteur  du  rapport. 

A  plus  forte  raison  ne  faudrait-il  pas,  il  nous  semble, 
appliquer  à  la  femme  acceptant  la  communauté  ce  que  dit 
un  arrêt  de  la  cour  d'Agen  du  23  février  1881  (*),  à  propos 
d'une  dation enpaiement  consentie  par  le  mari  à  son  épouse 
renonçante,  à  la  veille  de  la  déclaration  de  faillite  et  pendant 
la  période  suspecte.  La  cour  d'Agen,  dans  les  motifs  de  son 

{')Giv.  rej.,  8    fév.  1895,  S.,  95.    i.  173.  -    Baudry-Lacantinerie    et    Walil, 
Successions,  III,  n.  4367  (i"  édit.),  n.  3296  (2«  édit.). 

r*)  Gpr.  a  contrario  Lyon,  16  juill.  1881,  S.,  S2.  1.  237. 

(3>  Giv.  cass.,  8 fév.  1882,  S.,  82.  1.  224.  Quand  cet  arrèl  fut  rendu,  les  socié- 
tés civiles  n'étaient  pas  considérées  comme  constituant  des  personnes  morales. 
Aujourd'hui    la   jurisprudence   semble    fixée    en  sens  opposé.  —  V.  nol.  Heu 
23  fév.  1891,  S.,  91.  1.  73. 

C)  S.,  81,  2.  149. 
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arrêt,  pcaraît  ne  pas  distinguer  entre  le  cas  d'acceptation  et 
le  cas  de  renonciation  à  la  communauté.  Mais,  à  notre  avis,  le 
prélèvement  exercé  par  la  femme  en  vertu  des  prescriptions 
écrites  dans  les  articles  1470  et  1471,  c'est-à-dire  en  vertu 
de  la  loi,  n'est  pas  un  de  ces  paiements  que  le  législateur 
déclare  nuls  et  sans  efTet  à  l'égard  de  la  masse  des  créanciers. 
11  ne  s'agit  point  là  d'un  de  ces  paiements  qui,  «  faits  autre- 
ment qu'en  espèces  ou  effets  de  commerce  »,  sont  suspects, 
parce  qu'il  y  a  eu  délivrance  d'une  chose  autre  que  la  chose 
due  (^).  Non.  Et,  qu'on  le  remarque  bien  :  nous  ne  deman- 
dons pas  que  la  femme  du  failli  puisse,  après  la  déclaration 
de  faillite,  exercer  ses  prélèvements  au  préjudice  des  créan- 
ciers delà  communauté.  Ces  créanciers-là,  nous  l'avons  vu, 
ont  le  droit  de  concourir,  au  marc  le  franc,  avec  l'épouse  sur 
les  ])iens  communs,  alors  même  que  le  mari  est  in  bonis,  non 
dessaisi  de  l'administration  de  ses  biens.  Il  s'agit  seulement 
de  respecter  des  prélèvements  exercés  par  la  femme  avant 
toute  intervention  des  créanciers  de  la  communauté.  Ceux- 
ci,  disons-nous,  ne  peuvent  pas  faire  tomber  ces  prélève- 
ments par  Faction  paulienne  spéciale  de  l'article  446  du 
Code  de  commerce,  comme  ils  pourraient  faire  révoquer  une 
dation  en  paiement  ordinaire.  D'ailleurs,  il  ne  peut  guère 
être  question,  ici,  de  prélèvements  que  l'épouse  commune 
en  biens  et  acceptante  exercerait  par  préférence  à  des  créan- 
ciers personnels  de  son  mari,  qui  ne  seraient  pas  en  même 
temps  des  créanciers  de  la  communauté.  En  efïet,les  créances 
commerciales  du  mari,  —  créances  dont  le  non-paiement  a 
motivé  la  déclaration  de  faillite,  —  sont,  en  général,  des  dettes 
de  la  communauté  en  même  temps  que  des  dettes  du  mari. 
1130.  Signalons  encore  une  autre  application  du  principe 
d'après  lequel  les  prélèvements,  opérés  en  vertu  des  arti- 
cles 1470  et  1471,  ne  constituent  pas  une  dation  en  paiement 
ordinaire,  un  acte  translatif  de  propriété  ;  mais  un  acte  décla- 
ratif équivalent  à  un  partage, mettant  pour  une  partie  ou  pour 
la  totalité  fin  à  l'indivision,  selon   que  les  prélèvements  de 


(')  Cpr.  Lyon-Gaen    et  Renault,  Précis  dedr.  comm.,  II,  n.  2744  ;  Traité  de 
dr.  comm.,  VII,  n.  333.  Thaller,  Traité  élém.  de  dr.  comm.,  n.  1842  s. 
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Tcpousc  et  (lu  mari  n'absorbent  qu'une  partie  ou  englobent 
la  totalité  de  l'actif  social.  Cette  application  se  présente  à 
propos  de  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  de  jilus 
du  quart. 

Cette  action  a  fait  naître,  il  faut  l'avouer,  une  difficulté 
des  plus  délicates,  dont  la  conséquence  a  été  d'obliger  la 
jurisprudence  à  s'affirmer  davantage  en  ce  sens:  que  le  pré- 
lèvement, non  seulement  équivaut  à  un  partage,  mais  est 
une  partie  intégrante  du  partage  lui-même. 

La  question  se  posa  nettement,  en  1872,  devant  le  tril)unal 
de  la  Seine,  dans  une  affaire  Auzouy.  Le  tribunal,  par  un 
jugement  du  27  décembre  1872,  décida  que  :  «  L'abandon 
qui  est  fait  à  la  femme  pour  la  couvrir  de  ses  reprises,  alors 
même  qu'elle  accepte  la  communauté,  est  une  opération 
préliminaire  et  distincte  du  partage  lui-même  qu'il  tend  à 
faciliter,  en  dégageant  des  charges  qui  la  grèvent  la  niasse 
qui  restera  à  partager...  ;  que,  pour  ses  reprises,  la  femme 
est  créancière  et  non  copartageante.  » 

La  cour  de  Paris,  réformant  cette  décision  répondit  que 
«  la  femme  qui  accepte  et  exerce  ses  prélèvements  dans  les 
termes  de  l'article  1471  devient  par  cela  même  coparta- 
geante...  ;  que  le  fait  que  le  prélèvement  aurait  absorbé  la 
totalité  de  la  niasse  active  et  qu'il  n'est  rien  resté  à  parta- 
ger ne  peut  exercer  aucune  influence  sur  la  décision  à  inter- 
venir. »  D'où  l'arrêt  conclut  que  les  héritiers  du  mari  peuvent 
intenter  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  de  plus 
du  quart,  si,  par  suite  d'une  fausse  évaluation  des  valeurs 
abandonnées  à  l'épouse,  ils  n'ont  rien  reçu  en  paiement  des 
reprises  du  mari  et  ont  été  lésés  (^). 

Voilà  donc  le  principe  de  la  rescision  pour  cause  de  lésion 
introduit  en  matière  de  prélèvements.  Mais  cela  ne  suffît  pas. 
Pour  en  régler  l'application,  il  faut  déterminer  la  manière 
de  calculer  la  lésion  quand  l'époux  demandeur  en  rescision 
a  reçu  des  biens,  tout  à  la  fois  à  titre  de  prélèvement  et  à 
titre  d'allotissement. 


(')  Paris,  4  mars  1874,  S.,  74.2.167,  D.,  75.  2.  19.  —  Guilloiiard,  o\i.  cil.,  II, 
n.969. 
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Cette  question,  posée  dans  toute  sa  complexité,  en  1877, 
devant  la  cour  de  Bourges,  dans  une  affaire  (laudefroy  contre 
Vergue,  a  d'abord  été  tranchée  en  ce  sens  que  la  lésion  doit 
être  appréciée  séparément  sur  le  prélèvement  et  sur  le  par- 
tage. Ce  sont  là  «  deux  opérations  distinctes  dans  leur  nature 
et  séparées  dans  leur  objet  »,  fait  observer  la  cour  (^).  Après 
la  cassation  de  cet  arrêt  pour  défaut  de  motifs  (*),  la  cour 
d'Orléans,  le  12  août  1881,  n'admit  pas  que  la  lésion  dût  être 
calculée,  soit  séparément  sur  les  prélèvements,  soit  sur 
l'ensemble  des  biens  communs.  Elle  décida  que  cette  lésion 
ne  se  rapporte  qu'au  partage  de  l'actif  net.  Elle  fît  néan- 
moins tomber  les  prélèvements  comme  conséquence  de  la 
rescision  prononcée  du  partage  et  des  rectifications  néces- 
saires à  la  fixation  de  l'actif  net  à  partager  (^). 

Cet  arrêt  fut  à  son  tour  cassé  (^)et  l'affaire  renvoyée  devant 
la  cour  de  Poitiers.  Celle-ci  (')  se  conforma  à  la  solution 
donnée  par  la  cour  suprême  dans  son  arrêt  du  13  août  1883. 
«  Attendu,  lisons-nous  dans  ce  dernier  document,  que  dans 
la  liquidation...,  c'est  en  leur  double  qualité  de  créanciers 
et  de  copartageants  que  les  époux  exercent  les  prélèvements 
de  leurs  reprises  successives,  dans  les  termes  de  l'arti- 
cle 1470  du  Code  civil,  sur  la  masse  active  de  la  commu- 
nauté, grossie  des  récompenses  et  rapports  fictifs  (?)  ;  que 
les  prélèvements  constituent  alors  une  des  opérations  du  par- 
tage avec  lequel  ils  se  confondent  ;  que  c'est  à  ce  titre,  en 
les  considérant  comme  une  partie  intégrante  du  partage  de 
la  communauté,  que  la  loi  les  a  placés  sous  la  rubrique  : 
«  Du  partage  de  l'actif  »  ;  que  c'est  pour  la  même  raison 
que  les  biens  prélevés  par  chaque  époux  sur  la  masse  com- 
mune pour  ses  reprises  lui  adviennent  avec  le  caractère 
rétroactif  et  déclaratif  de  propriété  que  la  loi  attache  au 
partage  ;  qu'il  s'ensuit  que,  pour  apprécier  si,  dans  le  jyar- 
tage  d'une  communauté,  l'un  des   copartageants  a  éprouvé 


(')  Bourges,  13  juin  1877,  sous  Gass.,S.,  81.  1.   151,  D.,  80.  1.  441. 

(^)  Civ.  cass.,  21  juill.  1880,  S.,  81.  1.  151,  D.,  80.1.  441. 

(3)  Orléans,  12  août  1881,  sous  Cass.,  S.,  84.  1.  289. 

(^)  Civ.  cass.,  13  août  1883,  S.,  84.  1.  289. 

p)  Poitiers,  21  mai  1884,  S.,  86.  2.  89  (note  Esmein)   D.,  84.  2. 196. 
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la  lésion  rrscisoire  de  plus  (in  quart,  il  faut  la  calculer,  non 
pas  seulement  sur  la  somme  dont  il  a  été  alloti  pour  sa  part 
dans  l'actif  net,  mais  bien  sur  la  totalité  des  valeurs  (jui  lui 
ont  été  attribuées  dans  la  masse  active  tant  pour  ses  prélè- 
vements que  pour  sa  part  dans  l'actif  net...  (').  » 

1131.  Certes  !  nous  voici  bien  loin  des  formules  hésitan- 
tes qui,  après  l'arrêt  Moinet,  révélaient  la  crainte  d'un 
retour  offensif  de  la  théorie  favorable  au  droit  de  préférence 
de  l'épouse.  On  évitait  alors  le  mot  copropriété  ;on  craignait 
(|u'il  ne  se  confondît  avec  le  mot  propriété.  Peut-être  eùt- 
il  été  préférable  d'affirmer  que  l'épouse,  prélevant  en  qua- 
lité de  copropriétaire  de  la  masse  commune,  ne  peut  pas 
être  confondue  avec  la  femme  prétendant  être,  d'avance  et 
avant  tout  prélèvement,  propriétaire  des  biens  à  prélever. 
Mais,  après  tout,  nous  concevons  qu'une  senil)lable  formule 
n'ait  pas  paru  pleinement  satisfaisante.  Nous  comprenons 
que  l'on  ait  refusé  de  dire  que  la  qualité  de  copropriétaire 
ou  de  copartageant  est  le  titre  unique  qui  sert  de  base  aux 
prélèvements.  Cette  qualité  est  l'occasion  de  ces  prélève- 
ments. Elle  n'en  est  pas  la  cause.  La  cause  du  droit  aux 
prélèvements  se  trouve  dans  la  créance  dune  somme  d'ar- 
gent, créance  résultant  de  la  balance  du  compte  ouvert  entre 
l'époux  et  la  communauté  pendant  toute  la  durée  de  celle- 
ci.  Aussi,  nous  concevons  très  bien  que  la  cour  de  cassation 
en  soit  venue  à  déclarer  que  l'époux  prélève  à  un  double 
titre  :  celui  de  créancier  qui  veut  être  ^^\è  de  ce  qui  lui  est 
dû,  et  celui  de  copropriétaire  copartageant  qui  veut  sortir 
de  l'indivision  et,  pour  cela,  user,  avec  l'autorisation  de  la 
loi,  du  procédé  bien  naturel  consistant  à  prendre  des  biens, 
dans  la  masse  indivise,  en  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû 
en  quelque  sorte  par  cette  masse  indivise  elle-même. 

Mais  nous  allons  rechercher,  avec  plus  de  précision  encore, 


(')  Civ.  cass.,  13  aoùl  1883,  S.,  84.  1.  289.  —  Prévol  de  la  .lannès,  Principes, 
II,  p.  82  ou  92  selon  les  éditions,  disait  déjà  :  «  Cette  action  de  partage  ren- 
lerme  l'action  de  reprise...  ».  —  V.  égal,  en  matière  d'enregistrement:  Civ. 
<ass.,  13  avril  1891,  S.,  91.  1.  421.  Cet  arrêt  adopte  les  mêmes  motifs  de  déci- 
sion. —  Rapp.  Bordeaux,  5  mai  1887,  S.,  90.  2.  124.  —  Orléans,  8  avril  1891, 
D.,94.  2.402. 
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la  qualification  du  titre  en  vertu  duquel  le  conjoint  créan- 
cier et  copartageant  prélève.  Nous  avons  affirmé  d'avance, 
et  en  partie  démontré,  qu'il  prélève  en  invoquant  un  jus  ad 
rem,  consacré  par  la  loi  dans  Farticle  1471,  en  se  prévalant 
d'un  droit  personnel,  qui  a  pour  objet  une  somme  d'argent, 
mais  aussi  peut-être  et  conditionnellement  les  choses  à  pré- 
lever. 

Pour  achever  notre  étude  des  prélèvements,  et  pour  essayer 
de  dégager  avec  netteté  la  qualification  du  titre  en  vertu 
duquel  Tépoux  les  exerce,  il  nous  reste  à  nous  demander  : 
d'une  part,  si  les  prélèvements  sont  facultatifs  ou  obliga- 
toires, et,  d'autre  part,  si  le  droit  aux  prélèvements  est  tou- 
jours un  droit  mobilier. 

1132.  D.  Les  prélèvements  sont-ils  donc  facultatifs?  Sont- 
ils  au  contraire  un  mode  obligatoire  du  règlement  des 
reprises  ? 

Cette  question  doit,  avant  tout,  être  dégagée  de  certaines 
équivoques,  dues  à  l'ardeur  de  la  controverse  agitée  avant 
1858. 

D'une  part,  on  ne  peut  pas  soutenir,  —  et  on  n'a  jamais 
soutenu,  —  que  les  prélèvements  seraient  obligatoires  à  ce 
point  que  les  copartageants,  majeurs  et  maîtres  de  leurs 
droits,  n'auraient  pas  la  faculté  d'accepter  un  mode  différent 
de  règlement  des  reprises  à  leur  convenance.  Il  est  certain, 
par  exemple,  qu'il  leur  est  loisible  d'intervertir  l'ordre  des 
prélèvements  sur  les  biens  (*).  Dans  ce  premier  ordre  d'idées, 
des  difficultés  ne  peuvent  naître  que  sur  l'expression  plus  ou 
moins  nette  de  l'intention  des  contractants. 

D'autre  part,  on  n'oserait  plus  prétendre,  aujourd'hui,  que 
le  prélèvement  est  impossible  sans  le  consentement  de 
toutes  les  parties  intéressées,  et  n'est  pas  autre  chose  qu'une 
dation  en  paiement  conventionnelle  ordinaire. 

Mais  ces  deux  points  mis  à  part,  l'époux  créancier  de 
reprises  peut-il  déclarer  ne  pas  vouloir  agréer  en  paiement 


(1)  V.  Caen,  19  iiov.  1870,  S.,  71.  2.  163.  -  Rennes,  4  fév.1887,  et  Giv.  rej., 
2  juin  1800,  S.,  91.  1.441,  D.,  90.  ,1.  369.  -  Gode  civil  Fuzier-Herman, 
sous  l'art.  1471,  n.  71  à  76.  .       . 
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des  meubles  ou  des  immeubles  de  la  communauté  ?  Peut-il 
exiger  son  paiement  en  numéraire  ?  Ou  bien,  au  contraire, 
cet  époux  est-il,  à  défaut  d'argent  comptant  dans  la  masse 
commune,  forcé  d'accepter  des  biens  comnmns  dans  l'ordre 
établi  par  l'article  1471,  si  les  autres  copartageants  veulent 
user  de  leur  droit  dans  toute  sa  rigueur  ? 

En  sens  inverse,  les  adversaires  de  l'époux,  si  ce  dernier 
manifeste  l'intention  d'exercer  le  droit  aux  prélèvements, 
peuvent-ils  l'en  empêcber  en  le  désintéressant  ? 

Tel  est  le  problème  sous  son  véritable  aspect.  Gomment  le 
résoudre  ? 

Des  interprètes,  assez  nombreux,  avaient,  à  une  certaine 
époque,  été  d'avis  que  les  prélèvements  sont  obligatoires  (^). 
Ortains  des  arguments  par  eux  présentés  sont  assurément 
dignes  d'être  médités. 

Le  législateur,  a-t-on  dit  notamment,  ne  range  pas  les 
reprises  des  époux  parmi  les  dettes  de  sommes  d'argent  à  la 
charge  de  la  communauté.  Le  mari  n'est  tenu  personnelle- 
ment des  reprises  de  l'épouse  que  d'une  façon  subsidiaire. 
Il  n'en  est  tenu  que  s'il  reste  encore  dii  quelque  chose  à  la 
femme  après  l'épuisement  des  biens  communs.  Quant  cà  cette 
dernière,  n'eùt-elle  pas  fait  inventaire,  elle  n'est  pas  tenue 
des  reprises  de  son  conjomt.  Le  mari  n'a,  en  effet,  d'action 
que  sur  les  biens  de  la  communauté.  Or,  cette  situation  étant 
donnée,  l'article  1471  n'est-il  pas  impératif:  non  seulement 
dans  son  règlement  de  l'ordre  des  prélèvements,  ce  qui  n'est 
douteux  pour  personne  ;  mais  encore  quand  il  établit  en 
principe  que  c'est  par  voie  de  prélèvements,  c'est-à-dire  de 
prise  en  paiement  de  biens  en  nature,  que  l'épouse  et  le 
mari,  l'un  après  l'autre,  exercent  leurs  reprises  sur  la  masse 
commune  ?  N'est-ce  pas  là,  d'ailleurs,  la  seule  explication 
possible  à  donner  de  la  rédaction  de  l'article  1470,  quand 
ce  texte  énumère  tous  les  prélèvements,  comme  s'ils  consis- 
taient tous  nécessairement  dans  le  droit  de  réclamer  en 
nature   des  biens  de   la   masse  ?   Si  l'on   objectait  que  la 

(')  Marcadé,  sur  les  art.  1470  à  1472,  n.  1  ;  Deiiiolombe,  op.  cit.,  IX,  n.  363 
ù  365  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1018  s.  ;  Esmein,  Rev.  crit.,  1877, 
p.  95  s.  ;  Levé,  Rev.  crit.,  1870,  XXXVII,  p.  257  s .;  de  Folleville,  op.cit. ,  I,  n.  497. 
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femme,  dans  beaucoup  de  cas,  ne  saura  que  faire  des  meu- 
bles à  elle  imposés  en  paiement,  il  serait,  dit-on,  fort  aisé 
de  répondre.  L'épouse  ne  prendra,  en  efïet,  ces  meubles  que 
pour  leur  valeur  vénale.  Elle  pourra  retrouver  aisément 
cette  valeur,  si  elle  désire  aliéner.  Rodière  et  Pont  (^)  ajou- 
tent :  «  Si  la  femme  n'est  que  créancière  vis-à-vis  des  créan- 
ciers communs,  elle  agit  comme  propriétaire,  ou  du  moins 
comme  copropriétaire,  vis-à-vis  de  son  mari.  » 

Ces  arguments  ne  sont  pas  sans  force.  L'opinion  inverse 
a  cependant  triomphé,  surtout  en  jurisprudence.  La  ques- 
tion s'y  est  trouvée  plus  ou  moins  mêlée  à  celle  de  savoir 
si  le  droit  aux  reprises  est  mobilier,  et  même  à  celle  du 
prétendu  droit  de  préférence  de  la  femme  au  regard  des^ 
créanciers  communs.  C'est  ce  qui  a  eu  lieu,  par  exemple, 
devant  la  cour  de  Caen  en  1861,  puis  devant  la  chambre  des 
requêtes  de  la  Cour  de  cassation  en  1862,  à  l'occasion  de 
Talfaire  Bertout  (^).  L'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du 
1"  juin  1862,  rendu  dans  cette  affaire,  mentionne  par  un 
lapsus  calami,  le  prélèvement  comme  étant  un  droit  con- 
servé par  la  femme  renonçante.  11  ajoute,  comme  l'arrêt 
Moine t  de  1858,  que  le  droit  au  prélèvement  ne  transforme 
point  la  nature  de  la  créance,  qui  reste  mobilière.  Enfin,  il 
critique  vivement  le  système  du  droit  de  propriété  en  ces 
termes  :  «  Attendu  que  s'il  était  possible  d'admettre  que 
c'est  à  titre  de  propriétaire  que  la  femme  exerce  ses  prélè- 
vements pour  se  couvrir  de  ses  reprises,  il  faudrait  en  con- 
clure que  le  prélèvement  dans  l'ordre  établi  par  la  loi  est 
obligatoire  pour  elle  et  qu'elle  ne  peut  abdiquer  son  droit 
de  propriété  pour  ressaisir  celui  de  faire  valoir  la  créance 
mobilière  qui  dans  l'origine  lui  appartenait  ;  mais  que  les 
principes  les  plus  certains  protestent  contre  une  telle  con- 
séquence; qu'il  ne  dépend  pas  du  mari  de  transformer  par 
sa  seule  volonté  le  droit  de  la  femme  et  de  lui  imposer  un 
remploi  qu'elle  n'a  pas  accepté  ;  que  le  prélèvement  n'est 
pour  elle  qu'une  faculté  et  que,  si  les  biens  qui  sont  offerts 

(1)  Rodière  el  Ponl,  op.  cit.,  II,  n.  1881  s.,  el  I.  n.  383  s. 

C')  Gaen,  27  juin  1861  et  Req.,  1«'-  juin  1862,  S.,  62.  1.  829,  D.,  62.  1.  420. 
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en  paiement  (*)  ne  sont  j^as  à  sa  convenance,  elle  est  libre  de 
les  refuser  pour  s'en  tenir  au  droit  commun...  » 

Une  doctrine  identique  se  dégage  d'un  arrêt  de  cassation 
de  la  chambre  civile  de  notre  cour  régulatrice  du  13  décem- 
bre 18G4  (2). 

Aussi  la  cour  de  Paris  s'étant  avisée  de  juger,  le  24  juil- 
let 1869  (^),  que  l'article  1471  contient  des  dispositions 
toutes  impératives,  son  arrêt  fùt-il  cassé...  :  «  Attendu, 
répondit  la  cour  de  cassation,  que  l'action  en  reprises  dérive 
d'un  droit  de  créance...  ;  que  le  prélèvement  n'en  change, 
ni  le  principe,  ni  la  nature,  quels  que  soient  d'ailleurs  ses 
effets  comme  opération  de  liquidation  et  de  partage  ;  que  la 
femme  conserve  toujours  sa  qualité  de  créancière  et  tous  les 
droits  qui  y  sont  attachés  par  le  droit  commun,  notamment 
celui  d'exiger  que  le  remboursement  de  ses  reprises  liqui- 
dées soit  effectué  en  deniers  (*).  » 

La  majorité  des  auteurs  se  range  également  à  cet  avis  {;'). 

Après  mûre  réflexion,  il  nous  semble  que  cette  thèse  est 
pratiquement  la  meilleure.  En  somme,  les  textes  dont  nous 
faisons  l'étude  sont  d'une  rédaction  trop  vague  et  renferment 
des  idées  trop  flottantes,  pour  que  l'on  soit  en  droit  de  les 
considérer  comme  impératifs  de  tous  points. 

Au  surplus,  en  fait,  Fépoux  qui  ne  voudrait  pas  prendre 
en  paiement  des  biens  de  la  communauté,  aurait  toutes  sortes 
de  moyens  de  rendre  le  prélèvement  impossible,  soit  en 
contestant  l'estimation  desdits  biens,  soit  en  demandant  leur 
vente  pourpayerdes  dettes  ou  charges,  etc..  11  serait  regret- 


(')  Offerts  en  paiement,  ajoutons  par  la  loi;  car  si  nous  les  supposions  offerts 
par  les  adversaires,  ce  serait  exiger  le  concours  des  volontés. 

(^)  S.,  65.1.  89,  D.,65.  1.  17. 

(3)  S.,  70.  2.  45,  D.,  70.  2.  25. 

(»)  Civ.  cass.,  6  juill.  1870,  S.,  70.  1.  348,  D.,  71.  1.  116.  —  Voir  aussi  les 
motifs  d'un  jugement  du  tribunal  civil  de  Nancy.  Ce  jugement  a  été  confirmé 
par  adoption  de  motifs  dans  un  arrêt  de  la  cour  d'appel  de  Nancv,  le  2  mai  1896, 
Gaz.  Pal,  96.  2.  283. 

(■')  V.  Troplong,op.ciï.,I,  n.  390  et  395,  III,  n.  1632  ;  Aubry  et  Rau,o/).  cit., 
V,  §  511,  p. 361  et362;  Déniante  et  Colmet  deSanterre,  op.  cit.,  VI,  n.  131  bis,  l; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.5ll;  Mérignhac,  op,  cit.,  II,  n.  1953,  1954,/îe/).5re/i. 
Fuzier-Herman,  v»  Communauté,  n.  1953  s.  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  951; 
IIuc,  op.  cit.,lX,  n.  318;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édil.),   n.  1272. 
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table  de  voir  le  procédé  des  prélèvements,  imaginé  comme 
simplification  du  règlement  des  soldes  de  comptes  entre 
les  copropriétaires  relativement  à  la  masse  indivise,  devenir 
une  source  de  procès,  par  conséquent,  de  frais  et  de  lenteurs. 
Et  puis,  s'il  se  présente  des  créanciers  qui  exigent  leur  paie- 
ment, il  faut  bien,  dans  le  but  de  régler  aisément  le  concours 
entre  la  femme  et  ces  créanciers,  vendre  des  biens  communs 
dont  le  prix  leur  sera  distribué  au  marc  le  franc,  sauf  à 
réserver  l'exercice  de  Tliypothèque  légale  de  l'épouse  selon 
les  articles  2121  et  2135. 

Ces  raisons  suffisent  à  justifier  la  solution  de  la  jurispru- 
dence. Celle-ci,  en  fin  de  compte,  ne  nie  pas  le  droit  du 
conjoint,  de  la  femme,  par  exemple,  à  réclamer  des  biens 
en  nature.  Non  ;  c'est  une  faculté,  c'est  un  droit  ;  mais  ce 
n'est  pas,  pour  cela,  une  nécessité  juridique.  A  ce  point  de 
vue,  la  jurisprudence  ne  heurte  pas  directement  les  termes 
de  rarticle  1471. 

Mais  on  va  plus  loin.  Non  seulement  l'époux  créancier  peut 
à  sa  guise,  s'il  n'existe  pas  d'argent  comptant,  réclamer  un 
paiement  en  espèces  sonnantes  ou  prélever  des  biens  en 
nature  sur  la  masse  commune  ;  mais  on  admet  de  plus,  que 
les  adversaires  de  cet  époux,  qui  veut  prélever,  peuvent  l'en 
empêcher  et  l'obliger  à  recevoir  de  leurs  mains  un  paiement 
en  espèces. 

Cette  dernière  solution  de  nature  peut-être  à  satisfaire 
l'esprit,  n'est  pas  aisée  à  justifier  avec  les  textes.  On  la  com- 
prendrait facilement  si  les  reprises  étaient  une  dette  pro- 
prement dite  de  la  communauté.  Mais, nous  l'avons  indiqué, 
les  arrêts  de  la  cour  de  cassation  les  plus  récents  répudient 
ce  système,  nettement  condamné  par  les  articles  1470  à  1472. 
L'épouse  n'est  en  aucune  manière  débitrice  des  reprises  de 
son  mari,  même  si  elle  a  omis  de  faire  un  inventaire  et  si 
elle  est  ainsi  tenue  ultra  vires  des  dettes  communes.  Le 
mari  lui-même,  sauf  l'effet  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme,  n'est  qu'un  débiteur  subsidiaire  de  ce  que  la  com- 
munauté ne  peut  pas  fournir  à  celle-ci. 

Cependant  l'opinion  la  plus  restrictive  du  droit  aux  prélè- 
vements La  emporté.   Tout  à  l'heure,  on  cédait  instinctive- 
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ment  à  cette  préoccupation  :  à  savoir  qu'il  n'est  pas  juste 
d'imposer  à  la  femnie^  en  paiement  de  ses  reprises,  des 
meubles  dont  elle  ne  saurait  que  faire,  des  objets  périssa- 
bles dune  conservation  dispendieuse,  peut-être  des  collec- 
tions amassées  par  un  mari  fantaisiste,  et  cela,  alors  que  ce 
mari  ou  ses  représentants  vont  prendre  des  immeubles  en 
paiement  !  Et  on  n'a  pas  voulu  se  contenter  de  cette  réponse  : 
que  les  meubles  seront  attribués  à  l'épouse  à  un  prix  si 
bas  qu'elle  le  retrouvera  facilement,  si  elle  veut  les  vendre 
le  lendemain  du  jour  où  elle  les  a  reçus.  On  a  jugé  plus 
équitable,  si  ces  biens  doivent  être  vendus,  qu'ils  le  soient 
pour  le  compte  de  la  communauté.  On  économisera  ainsi  des 
frais  et  on  évitera  les  incertitudes  d'une  expertise. 

De  même,  en  sens  inverse,  un  conjoint  veut  peut-être,  en 
paiement  de  ses  reprises,  prendre  ce  qu'il  y  a  de  mieux  dans 
l'actif.  Aussi  a-t-on  trouvé  prudent  et  équitable  d'admettre 
l'autre  conjoint  à  conserver  s'il  lui  plait  ses  chances  audit 
bien  et  à  le  maintenir  dans  la  masse  partageable.  Il  le  peut 
faire  en  désintéressant  en  argent  l'époux  créancier  (^). 

On  n'a  même  pas  regardé  de  bien  près  au  procédé  et  aux 
complications  possibles.  Les  uns  ont  dit  :  l'époux  créancier 
doit  être  intégralement  remboursé  de  ses  reprises.  Pour 
d'autres  :  il  suffit  de  lui  en  rembourser  la  moitié.  Mais  cela 
n'est  pas  aussi  simple,  car  la  communauté  n'est  pas  toujours 
solvable.  Le  fùt-elle,  si  l'époux  créancier  est  intégralement 
remboursé,  l'autre  époux  est  à  son  tour  devenu  créancier, 
vis-à-vis  de  la  communauté,  de  toute  la  somme  qu'il  vient 
de  débourser.  La  reprise  existe  toujours  ;  seulement  elle  a 

C)  En  malière  fiscale,  il  a  été  jugéque  si  l'épouse  préfore  être  payée  en  argent 
et  s'il  a  été  convenu  que  le  mari  (ou  sa  succession)  restera  débiteur  de  la  totalité 
des  reprises  de  la  femme,  et  en  sus  de  son  lot  j^ardera  les  biens  communs  non 
prélevés  par  elle  et  ceux  auxquels  il  aurait  droit  en  paiement  de  ses  reprises  : 
il  y  a  là  une  simple  opération  de  partage  et  non  un  acte  emportant  mutation  de 
propriété  (Jug.  Marmande,  17  mai  1905,  Rép.  pér.  Garnier  1905.  p.  560, 
art.  11.016  et  les  autorités  citées).  Avant  la  toi  du  25  février  1901,  les  valeurs 
communes  ainsi  retenues  par  la  succession  du  mari  comme  équivalent  des 
reprises  dues  à  la  femme  par  la  communauté,  eussent  augmenté  d'autant  l'actif 
social  à  déclarer.  Il  n'en  est  plus  ainsi  depuis  que  la  loi  de  1901  a  prescrit  la 
déduction  des  dettes,  au  moins  dans  la  mesure  où  cette  déduction  est  admise 
Cpr.  art.  2  et  5  de  la  loi  du  22 avril  1905. 
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changé  de  mains,  avec  les  complications  éventuelles  qui 
résultent  de  ce  que  les  deux  époux  n'exercent  pas  concur- 
remment leurs  prélèvements.  Et  puis,  pourquoi  l'époux 
remboursé  ne  serait-il  pas  admis  à  rembourser  à  son  tour 
son  conjoint,  et  comment  alors  mettre  fin  à  ces  rembourse- 
ments successifs,  à  moins  de  supposer  Tautre  époux  débi- 
teur de  sommes  égales  ou  supérieures  envers  la  commu- 
nauté ? 

Quant  au  remboursement  par  moitié,  il  n'est  qu'un  expé- 
dient. Il  suppose  la  reprise  considérée  comme  une  dette 
ordinaire  de  la  communauté  et  soumise  au  principe  de  la 
division  par  moitié  écrit  dans  l'article  1482,  principe  qu'il 
faudra  bien  modifier  étant  donné  le  bénéfice  d'émolument 
(art.  1483).  Que  de  complications  à  redouter  dans  cette  pré- 
tendue simplification  !  D'autre  part,  nous  voici  en  contra- 
diction avec  les  arrêts  qui  ne  veulent  pas  voir  dans  les 
reprises  une  dette  de  la  communauté,  dette  gouvernée  par 
les  articles  1482  et  1483. 

Enfin,  permettre  de  désintéresser  en  argent  l'époux  créan- 
cier, n'est-ce  pas  permettre  aux  héritiers  de  la  femme  pré- 
décédée  d'enlever,  le  cas  échéant,  au  mari  survivant  les 
meubles  nécessaires  à  l'exercice  de  sa  profession  ?  Réser- 
vera-t-on  les  choses  déclarées  insaisissables  par  la  loi  ? 
Cette  atténuation  à  l'inconvénient  signalé  est  assurément  des 
plus  faibles  (^). 

Le  droit,  pour  l'autre  époux,  de  désintéresser  en  argent  le 
conjoint  créancier  de  reprises  qui  préfère  exercer  des  prélè- 
vements en  nature  est  donc  contestable.  Mais  admettons-le. 
Nous  ne  supprimons  pas,  pour  cela,  l'intérêt  qui  s'attache  à 
la  dernière  question  à  résoudre  à  l'occasion  des  prélève- 
ments. 

1133.  E.  Le  droit  aux  reprises  et  prélèvements  est-il  un 
droit  toujours  mobilier?  Ne  faut-il  y  voir  qu'une  créance  de 
somme  d'argent?  Ou  bien  est-ce  un  droit  mobilier  ou  immo- 
bilier, selon  que  le  conjoint  recevra,  soit  de  l'argent  comp- 
tant ou  des  meubles,  soit  des  immeubles  ? 

(*)  Rapp.  Demolombe,  op.  cit.,  IX,  n.  364. 


LlgUlDATIO.N    l)i:    LA  CO.M.ML.N.VLTK  439 

En  un  mot,  l'action  en  reprises  est-elle  toujours  nécessai- 
rement mobilière  ? 

Cette  question  est  importante  dans  bien  des  cas. 

Par  exemple  ;  La  communauté  se  dissout  par  le  décès  de 
répoux  créancier  de  reprises.  Dans  ce  cas,  par  suite  d'un 
legs,  soit  de  tous  les  immeubles,  soit  de  tous  les  meubles  ; 
ou  bien,  —  ce  qui  est  très  fréquent,  —  par  suite  d'une  clause 
du  contrat  de  mariage  ou  d'une  libéralité  postérieure, clause 
ou  libéralité  attribuant  au  conjoint  survivant  les  valeurs 
mobilières  du  défunt:  il  est  intéressant  de  savoir  sil'onpeut 
d'avance  ranger,  avec  certitude,  les  reprises  parmi  les  meu- 
bles ;  ou  s'il  faut  attendre  le  résultat  des  prélèvements  et 
considérer  l'action  en  réprise  comme  immobilière,  en  tant 
qu'elle  aboutit  cà  un  prélèvement  en  immeubles  conquêts  (^). 

Autre  exemple  :  11  s'agit  de  savoir  si  les  reprises  d'un 
époux  qui  se  remarie  tombent  dans  l'actif  d'une  nouvelle 
communauté,  en  ne  la  supposant  pas  réduite  aux  acquêts. 

Peut-être,  pourrait-on  esquiver  la  difficulté  dans  la  pre- 
mière liypothèse  en  la  ramenant  à  une  question  d'intention 
des  parties  ;  mais  il  n'en  pas  ainsi  dans  le  second  cas. 

Quoi  qu'il  en  soit,  envisageons  la  difficulté. 

11  est  évident  que,  jusqu'cà  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, les  reprises  de  chaque  époux  constituent  seulement 
un  droit  à  une  somme  d'argent.  C'est  sous  cette  seule  forme 
que  la  femme  peut,  pendant  la  communauté,  faire  valoir, 
provisoirement  ou  à  titre  conservatoire,  l'hypothèque  légale 
qui  garantit  ses  reprises. 

D'un  autre  côté,  c'est  uniquement  comme  créance  d'une 
somme  d'argent  que  les  reprises  sont  évaluées  au  moment  de 
la  liquidation  de  la  communauté  et  forment,  à  ce  moment-là, 
soit  les  éléments,  soit  la  balance  de  l'espèce  de  compte  cou- 
rant dont  nous  avons  constaté  l'existence  entre  chaque  époux 
et  la  communauté. 

C'est,  enlin,  comme  créance  de  somme  d'argent  existant  à 
la  dissolution  de  la  communauté  que  la  balance  du  compte 

(')  V.  elcpr.  Caen,  19  janv.  1832,  S.,  41.  2.  S2.  -  Douai,  17  juin  1849,  S., 
49.  2.  71,  D.,  50.  2.  62.  —  Paris,  18  août  1859,  S.,  63.  2.  211.  -  Ayen, 
17  janv.  1868,  S.,  68.  2.  4.  -  Amiens,  18  lev.  1887,  S.,  87.2.185, 
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(le  chaque  époux  produit,  de  plein  droit,  des  intérêts  au  taux 
légal  jusqu'au  partage  de  la  masse  commune  (art.  1473),  et 
donne  ainsi  la  mesure  du  droit  aux  prélèvements. 

Si  la  nature  juridique  de  l'action  en  reprises  se  trans- 
forme, c'est  seulement  à  compter  de  la  dissolution  de  la 
communauté.  A  ce  moment-là,  naît  pour  l'époux  le  droit  à 
des  choses  indéterminées,  choses  mobilières  ou  immobilières 
selon  l'événement  des  prélèvements. 

Ceci  posé,  bien  que  ce  droit  ne  soit  qu'un  jus  ad  re7n  en 
raison  de  l'indétermination  de  son  objet,  si  l'on  considère 
les  prélèvements  comme  obligatoires,  c'est-à-dire  si  le  droit 
aux  reprises  ne  peut  être  exercé  que  dans  la  forme  réglée 
par  l'article  1471,  il  ne  faut  point  h*ésiter  à  déclarer  ce  droit 
mobilier  ou  immobilier  selon  la  nature  des  choses  prélevées. 

Mais  faut-il  donner  la  même  solution  dans  l'opinion  qui 
prévaut,  d'après  laquelle  les  prélèvements  sont  facultatifs? 

La  jurisprudence,  depuis  l'arrêt  Moinet  de  1858,  a  toujours 
été,  —  en  mettant  à  part  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  d'ail- 
leurs cassé  (^),  —  très  affirmative  dans  le  sens  du  caractère 
mobilier  de  l'action  en  reprises,  dans  tous  les  cas. 

Mais  les  arrêts  sont  médiocrement  motivés,  k  part  quel- 
ques considérations  auxquelles,  nous  le  verrons,  il  est  assez 
facile  d'en  opposer  d'autres,  nous  ne  rencontrons  guère  que 
l'argument  historique  {^)  dont  il  ne  faut  pas  nier  la  gravité 
indiscutable.  Cet  argument  est  accompagné  de  cette  affirma- 
tion que,  au  début,  le  droit  aux  reprises  a  pour  objet  une 
somme  d'argent,  ce  qui  n'est  pas  modifié  par  les  articles 
1470  à  1472. 

Aussi  sommairement  présentée,  l'argumentation  constitue 
une  pétition  de  principes.  On  affirme  ce  qu'il  faudrait  démon- 
trer. Il  s'agit  de  savoir  précisément  si  l'article  1471  n'a  pas 
changé  l'objet  primitif  du  droit  aux  reprises.  Il  s'agit  de 
savoir  si  le  droit  aux  prélèvements  n'est  pas  devenu  un  droit 
parallèle  au  droit  de  créance,  un  droit  formant  alternative 
avec  lui  et  pouvant  le  remplacer  par  l'option  du  conjoint 
créancier. 

(')  Paris,  24  juill.  1869,  S  ,  70.  2.  45,  D.,  70.  2.  25. 

(-)  Voir  pour  cet  argument  historique,  su/jr.i,  II,  n.  1106. 
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A  la  lecture  de  la  plupart  des  arrêts  rendus  dans  cet  ordre 
d'idées  depuis  1858  (*),  on  se  rend  très  bien  compte  que  les 
éminents  magistrats  rédacteurs  de  ces  arrêts  ne  se  sont  pas 
sentis  en  possession  d'une  doctrine  solide.  C'est  ce  qui  expli- 
que certaines  contradictions,  comme  celle  que  l'on  trouve 
dans  l'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  delà  cour  de  cassa- 
tion du  l'""  juin  1862,  où  le  droit  aux  prélèvements  est,  par 
inadvertance,  reconnu  à  la  femme  renonçante  (-). 

En  tout  cas,  l'opinion  qui  remporte,  c'est  que  les  reprises, 
même  une  fois  la  communauté  dissoute,  sont  toujours  une 
créance  de  somme  d'argent  ;  c'est  que  les  prélèvements  ne 
sont  qu'un  mode  de  paiement,  qui  ne  change  point  la  nature 
du  droit. 

On  invoque,  d'abord,  en  ce  sens  les  inconvénients  du  sys- 
tème contraire,  les  incertitudes  dont  il  est  inséparable.  Bien 
des  circonstances,  en  effet,  peuvent  influer  sur  la  composition 
de  la  masse  commune.  Des  provisions  de  ménage  seront  plus 
ou  moins  consommées,  selon  que  la  femme  est  ou  non  sur- 
vivante (art.  1465),  ou  selon  le  mode  d'administration  de 
cette  masse.  Des  meubles  peuvent  être  vendus  aux  enchères, 
soit  volontairement,  soit  pour  satisfaire  aux  réclamations  des 
créanciers.  Des  immeubles  seront  peut-être  licites,  ou  saisis 
par  des  créanciers  hypothécaires.  Des  recouvrements  seront 
faits  et  des  paiements  exécutés.  Il  peut  arriver  qu'il  y  ait 
beaucoup  plus,  ou  beaucoup  moins  d'argent  comptant,  lors 
du  paiement  des  reprises  qu'au  moment  de  la  dissolution 
de  la  communauté.  A  l'inverse,  il  peut  fort  bien  se  faire 
qu'il  y  ait,  au  jour  du  partage  de  la  masse  commune,  moins 
de  mobilier  ou  moins  d'immeubles  qu'auparavant. 

Il  faut  donc  avouer  que  si  le  caractère  mobilier  ou  immo- 
bilier du  droit  aux  prélèvements  varie  selon  la  nature  des 
objets  effectivement  prélevés,  il  régnera  une  incertitude 
fâcheuse  jusqu'au  règlement  des  reprises. 

Chose  encore  plus  grave,  les  prélèvements  étant  faculta- 
tifs constituent,  nous  l'avons  dit,  une  sorte  de  droit  alterna- 


(')  V.  not.  Nancy,  2  mai  1896,  Gaz.  Pal.,  96.  2.  283. 
(-)  S.,  62.  1.  829,  D.,  62.  1.  420. 
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tif  au  choix  de  l'époux  créancier.  Or,  on  aperçoit  l'inconvé- 
nient de  cette  liberté  d'option  de  la  part  du  conjoint,  qui  a 
a]3porté  ses  reprises  dans  une  nouvelle  communauté,  s'il 
peut,  à  sa  guise,  malgré  l'article  1395,  faire  varier  la  com- 
position active  de  cette  seconde  communauté. 

Des  difficultés  d'un  autre  ordre  surgissent  lorsqu'il  s'agit 
des  reprises  de  l'époux  prédécédé.  Qui  exercera  Foption  s'il 
y  a  deux  successeurs,  l'un  aux  meubles,  l'autre  aux  inimeu- 
iiles  ? 

On  peut  ajouter  cette  autre  considération  que  les  prévi- 
sions de  l'époux  prédécédé,  donateur  ou  testateur,  seraient 
ainsi  souvent  trompées  par  les  circonstances  au  détriment 
ou  à  l'avantage  de  l'époux  survivant  ou  d'autres  légataires. 
Bien  des  fraudes  pourraient  même  être  préparées  pendant 
le  mariage  par  l'un  des  conjoints  à  l'insu  de  l'autre. 

Ainsi  le  legs  du  mobilier  pourrait  être  augmenté  ou  dimi- 
nué, selon  que  les  reprises  de  l'un  ou  de  l'autre  époux 
auraient  été  augmentées  par  des  aliénations  ou  diminuées 
par  des  remplois,  par  des  constructions  ou  des  améliorations. 

Voilà  tout  autant  de  considérations.  Il  est  possible  d'y 
répondre. 

D'abord,  peut-on  dire,  là  où  chacun  use  de  son  droit,  il 
n'y  a  pas  de  fraude.  D'autre  part,  les  fraudes  alléguées  sup- 
posent une  prévoyance  à  bien  long  terme  et  bien  aléatoire, 
comme  l'ordre  même  des  décès. 

Il  est  donc  sage  de  ne  pas  attacher  trop  d'importance  à 
toutes  ces  idées.  Après  tout,  ceux  qui  font  une  donation  ou 
un  legs  de  meubles  peuvent  exprimer  clairement  leurs  inten- 
tions. Ils  peuvent  dire,  par  exemple,  si  les  reprises  feront 
partie  du  legs.  Ils  peuvent  soustraire  ce  legs  à  toute  incer- 
titude pouvant  résulter  des  événements  postérieurs  à  la 
rédaction  du  testament.  Dans  certains  cas,  ne  pourrait-on 
pas,  même  par  une  interprétation  de  volonté,  déclarer  que 
le  disposant  a  considéré  ses  reprises  comme  meubles,  puis- 
qu'elles ont  eu  ce  caractère  au  moins  jusqu'à  son  décès  ? 

Toutefois,  si  les  considérations  invoquées  ne  semblent  pas 
décisives  et  indiquer  nettement  à  elles  seules  en  quel  sens 
le  législateur  a  dû  résoudre  le  problème,  elles  sont,  il  faut 
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en  convenir,  plutôt  favorables  à  la  doctrine  qui  déclare  les 
reprises  toujours  mobilières. 

Puis^Fargument  historique  vient  donner  une  grande  force 
à  cette  opinion.  Nous  avons  constaté,  en  efïet,  que,  à  part 
une  certaine  hésitation  d'assez  courte  durée  lors  des  pre- 
miers développements  de  la  théorie  des  récompenses,  le 
droit  aux  reprises  a  été  déclaré  mobilier  avec  une  fermeté 
et  une  unanimité  remarquables  (^).  Cette  unanimité  s'est 
prolongée  pendant  plus  de  deux  siècles.  Nos  anciens  juris- 
consultes furent  vite  d'accord  sur  ce  point,  à  savoir  que 
l'action  en  reprise  ne  pouvait  être  immobilière  que  si  le 
remploi  était  etiectif,  que  si  un  immeuble  particulier  deve- 
nait j^ropre  au  conjoint  aux  lieu  et  place  de  son  immeuble 
propre  aliéné.  Or  cette  doctrine  ancienne,  dont  la  fermeté 
tranche  singulièrement  avec  les  controverses  et  les  hésita- 
tions qui  portaient  sur  d'autres  points,  a-t-elle  été  répudiée 
par  les  rédacteurs  du  Code  civil? 

Si  oui,  c'est  assurément  à  leur  insu.  Cela  est-il  possible  ? 

L'affirmative  peut  être  soutenue  avec  une  certaine  force. 
Voici  comment.  La  nature  mobilière  ou  immobilière  d'un 
droit  se  détermine  par  son  objet  et  non  par  son  origine.  Ceci 
est  vrai  du  droit  personnel,  comme  du  droit  réel.  Par  exem- 
ple, est  un  droit  immobilier,  jus  ad  rem  immobilem  :  le 
droit  à  un  immeuble  à  choisir  parmi  plusieurs  autres.  Per- 
lionne  ne  le  peut  contester.  La  question  se  réduit  donc  à 
rechercher  si  l'époux  créancier  de  reprises  ne  devient  pas, 
au  moment  même  de  la  dissolution  de  la  communauté  et  en 
vertu  de  la  loi,  créancier  des  biens  à  prélever,  à  son  choix, 
dans  les  limites  et  dans  l'ordre  tracés  par  les  articles  1471 
et  1472.  Mais,  dit-on,  le  droit  aux  prélèvements  n'est  pas 
substitué  au  droit  à  une  somme  d'arsent  ;  il  v  est  seulement 
juxtaposé  comme  un  mode  de  paiement,  la  créance  de  somme 
d'argent  subsistant.  Pourtant,  il  faut  bien  reconnaître  l'exis- 
tence du  droit  de  prélever,  à  moins  de  bifler  du  Code  civil 
les  articles  1471  et  1472,  en  n'y  voyant  que  l'autorisation  de 
faire  une  dation  en  paiement  conventionnelle,  subordonnée 

{')  V.  supra,  II,  11.  1106. 
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au  consentement  de  tous  les  intéressés.  Que  ce  droit  existe 
seulement  sous  une  alternative  au  choix  du  créancier,  peu 
importe.  N'est-il  pas  admis,  comme  une  vérité  élémentaire, 
que  la  nature  de  la  créance  alternative  dépend  de  l'option  et 
de  la  nature  mobilière  ou  immobilière  de  la  chose  qui  sera 
due  à  la  suite  de  l'option?  Est-ce  que,  après  cette  option,  la 
chose  choisie  ne  sera  pas  censée  avoir  été  seule  due  depuis 
l'origine  ?  Ne  faut-il  pas  conclure  de  là  que,  si  l'époux  opte 
pour  le  paiement  de  ses  reprises  par  voie  de  prélèvements 
et  s'il  prélève  des  immeubles,  son  droit  sera  censé  avoir 
toujours  été  immobilier,  parce  que  les  immeubles  prélevés 
seront  réputés  avoir  été  seuls  l'objet  du  droit,  dès  son  ori- 
gine ?  Pourquoi  pas  ? 

Mais  on  peut  répondre,  que  le  droit  aux  prélèvements 
n'est  pas  seulement  facultatif  du  côté  du  créancier.  Il  est 
encore  facultatif,  en  ce  que  la  partie  adverse  peut  l'empê- 
cher, en  soldant,  en  argent,  ce  qui  est  dû  pour  les  reprises. 

Nous  ne  rencontrons  donc  pas  là  une  créance  alternative 
ordinaire.  En  efïet,  elle  serait  alternative  en  ce  sens  que  le 
choix,  qui  appartient  principalement  au  créancier,  est 
accordé  aussi,  dans  une  certaine  mesure,  à  ceux  contre  les- 
quels s'exerce  le  droit  aux  reprises.  Sans  doute,  ces  derniers 
ne  peuvent  point  contraindre  le  créancier  à  recevoir  des  biens 
en  nature  ou  à  exercer  des  prélèvements  sur  la  masse  com- 
mune s'il  veut  être  payé  en  argent.  Mais  ils  peuvent,  en  lui 
versant  de  l'argent, l'empêcher  de  se  payer  par  voie  de  pré- 
lèvements. 

Nous  en  devons  conclure,  si  nous  ne  nous  trompons,  que 
deux  droits  coexistent  chez  l'époux.  L'un,  le  droit  à  une 
somme  d'argent,  est  le  droit  principal.  Quant  au  droit  aux 
prélèvements,  ce  n'est  qu'un  droit  secondaire  et  accessoire 
du  premier,  dont  il  n'est  que  la  sanction. 

Le  droit  aux  prélèvements  est  encore  accessoire  à  un  autre 
point  de  vue, c'est  qu'il  n'existe  que  dans  les  relations  entre 
les  deux  époux  ou  leurs  héritiers  pour  faciliter  le  paiement  des 
reprises  à  l'aide  de  la  masse,  dont  ces  prélèvements  consti- 
tuent en  quelque  sorte  une  charge  réelle,  sans  qu'il  en  résulte 
cependant  un  droit  réel.  Mais,  vis-à-vis  des  créanciers  de  la 
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communauté,  le  droit  aux  prélèvements  n'existe  pas.  Les 
créanciers  communs  ne  connaissent  le  droit  aux  reprises  que 
sous  la  forme  d'une  créance  de  somme  d'argent.  Et  encore 
le  droit  du  mari  leur  débiteur  ne  leur  est  pas  opposai jle. 

Voilà  pourquoi  il  est  vrai  de  dire  que,  vis-à-vis  des  créan- 
ciers de  la  communauté,  l'épouse  a,  comme  tout  autre,  une 
créance  de  somme  d'argent.  En  dehors  de  Texercice  de  son 
hypothèque  légale,  la  femme  vient  au  marc  le  franc  avec 
les  créanciers  communs,  s'il  n'y  a  pas  une  somme  suffi- 
sante pour  désintéresser  tout  le  monde. 

Le  droit  à  une  somme  d'argent  est  donc  le  droit  unique 
vis-à-vis  des  créanciers  communs 

Il  est  encore  le  àvoii  principal  dans  les  rapports  des  copro- 
priétaires entre  eux,  liquidant  ce  qui  revient  à  chacun  sur  la 
masse  commune.  Dans  ce  cas,  le  droit  aux  prélèvements 
apparaît  comme  un  droit  accessoire  que  le  créancier  peut 
répudier  en  disant  :  C'est  de  l'argent  qui  m'est  dû;  j'entends 
être  payé  en  argent.  Et  le  droit  aux  prélèvements  est  si  bien 
un  droit  accessoire,  que  les  adversaires  de  l'époux  créancier 
peuvent  lui  dire  de  leur  côté  :  C'est  une  somme  d'argent 
qui  vous  est  due,  la  voici.  Nous  ne  voulons  pas  que  vous 
préleviez  des  biens  en  nature. 

Un  droit  qui,  en  lui-même,  peut  être  immobilier,  perd 
son  caractère  propre  et  participe,  comme  droit  accessoire, 
au  caractère  mobilier  de  la  créance  de  somme  d'argent  à 
laquelle  il  se  rattache.  C'est  ainsi  que  la  créance  hypothé- 
caire est  mobilière,  bien  que  le  droit  d'hypothèque,  consi- 
déré en  lui-même  et  séparément,  soit  immobilier. 

Mais  prenons-y  garde.  En  donnant  aux  prélèvements  ce 
rôle  secondaire,  peut-être  fortifions-nous  l'argumentation 
des  créanciers  personnels  des  époux  ou  de  leurs  héritiers  ? 
La  femme,  par  exemple,  pourra-t-elle  leur  opposer  son 
droit  aux  prélèvements  avec  la  même  autorité  ?  Ne  sera-t- 
elle  pas  réduite  à  leur  tenir  le  même  langage  que  les  créan- 
ciers communs  ?  Ne  sera-t-elle  pas  exposée,  comme  ceux-ci, 
à  subir  leur  concours  si  elle  ne  peut  invoquer,  soit  le  droit 
à  la  séparation  des  patrimoines,  soit  à  toute  autre  cause  de 
préférence    directe  ou  indirecte  sur  les   biens    communs  ? 
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Nous  reviendrons  sur  ce  point,  en  étudiant  l'étendue  des 
droits  des  créanciers  de  la  communauté  ou  la  théorie  du 
passif  tiprès  la  dissolution  de  cette  communauté  (^). 

Quoi  qu'il  en  soit,  et  en  résumé,  si  le  droit  aux  prélève- 
ments, considéré  en  lui-même  etséparément,  peut-être  quali- 
fié un  droit  immobilier  en  tant  qne  les  biens  prélevés  sont 
des  immeubles,  l'action  en  reprises,  comprenant  le  droit  à 
une  somme  d'argent  et  le  droit  aux  prélèvements,  est  ton- 
jours  mobilière.  C'est  la  conséquence  du  caractère  essentiel- 
lement mobilier  du  droit  principal  que  cette  action  doit 
faire  valoir  {-). 

1134.  VI.  Sixième  opération.  —  Il  va  s'agir  du  partage 
proprement  dit  de  la  masse  commune.  «  Après  que  tous  les 
«prélèvements  des  deux  époux  ont  été  exécutés  sur  la  masse», 
lisons-nous  dans  l'article  1474,  «  le  surplus  se  p)artage  par 
«  moitié  entre  les  époux  ou  ceux  qui  les  représentent.  » 

Dans  ce  partage  de  la  masse  commune, les  deux  conjoints 
ont,  d'ordinaire,  des  droits  égaux.  Cette  hypothèse  présente 
de  l'analogie  avec  celle  du  partage  d'une  succession  entre 
deux  héritiers  chacun  pour  une  moitié.  C'est  en  empruntant 
nos  exemples  à  ce  cas  normal,  que  nous  allons  exposer  la 
théorie  du  partage  de  la  communauté. 

Nous  étudierons ,  ensuite,  les  cas  exceptionnels  dans  les- 
quels il  est  dérogé  à  la  règle  du  partage  égal  de  la  masse 
commune  entre  les  deux  époux  et  leurs  représentants,  sauf 
à  renvoyer  à  la  fin  de  l'examen  des  conventions  modifîca- 
tives  de  la  communauté  légale  les  clauses  principales  pré- 
vues aux  articles  1520  à  1525,  par  lesquelles  les  conjoints 
ont  pu,  dans  leur  contrat  de  mariage,  stipuler  des  parts 
inégales  dans  le  partage  (•^).  En  somme,  après  avoir  exposé 
la  théorie  générale  du  partage  de  l'actif  commun,  nous  n'en- 


(1)  V.  //i/^ra,  II,  n.  1178  et  1208. 

(■-)  V.  et  cpr.  en  sens  divers,  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1350;  Rodière  et 
Pont,  oy.  cit.,  II,  n.  1093  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1471  et  1472,  n.  1  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXir,n.  511  ;  Guillouard,  op.  cit..  Il,  n.  928  et  951  ;  Mérignhac.  op. 
cit.,  II,  n.  1960  s;  Rép,  gén.,  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1960  s.  ; 
Hue,  op.    cit.,  IX,  n.  314  s.  :  Planiol,  op.  cit.,  111  (2^  édit.),  n.  1269. 

(3)  V.  infra,  11,  n.  1430  s. 
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visagerons,  pour  le  inoment,  que  les  deux  cas  exceptionnels 
prévus  par  les  articles  1475  et  1477. 

1135.  A.  Etudions,  d'abord,  le  partage  de  la  masse  com- 
mune, en  supposant  que  les  époux  aient  des  droits  égaux. 
A  ce  sujet,  nous  n'avons  point  à  présenter  une  théorie  com- 
plète du  partage.  Le  législateur  a  établi  cette  théorie  au 
titre  Des  successio?îs  dans  les  articles  815  à  892  (').  Il  se  con- 
tente, à  l'occasion  de  la  communauté,  comme  il  le  fera,  au 
titre  De  la  société,  dans  l'article  1872,  d'inscrire  un  renvoi 
aux  articles  815  et  suivants. 

Voici  comment  s'exprime,  en  efiPet,  l'article  147G  :  «  Ait 
«  surplus,  le  partage  de  la  communauté,  pour  tout  ce  qui 
«  concerne  ses  formes,  la  licitation  des  immeubles  Cfuand  il  y 
«  a  lieu,  les  effets  du  partage,  la  garantie  qui  en  résulte,  et 
«  les  soultes,  est  soumis  à  toutes  les  règles  qui  sont  établies  au 
«  titre  Des  successions  pour  les  partages  entre  cohéritiers,  » 

En  présence  de  ce  renvoi,  nous  insisterons  seulement  sur 
les  points  qui  soulèvent  des  doutes,  ou  qui  ont  été  l'occasion 
de  quelques  difficultés  en  matière  de  communauté. 

Avant  d'en  présenter  l'énumération,  il  nous  suffira  de  faire 
observer  que  le  principe  tracé  par  l'article  1476  est  indé- 
pendant de  la  cause  de  dissolution  de  la  communauté  :  que 
cette  cause  de  dissolution  soit  la  mort  de  l'un  des  époux,  le 
divorce,  la  séparation  de  corps  ou  la  séparation  de  biens. 

Remarquons  aussi  que,  dans  la  pratique  notariale,  il  est 
procédé,  avec  grande  raison,  d'une  manière  distincte:  d\me 
part,  à  la  liquidation  de  la  succession  du-  conjoint,  ou  de 
chacun  des  conjoints  s'ils  sont  décédés  tous  les  deux,  et, 
d'autre  part,  cà  la  liquidation  de  la  communauté  qui  existait 
entre  eux.  La  détermination  de  la  composition  de  la  com- 
munauté, devant  servir  à  délimiter  l'étendue  de  la  succes- 
sion des  époux,  nous  apparaît,  en  effet,  comme  un  prélimi- 
naire nécessaire  de  la  liquidation  de  cette  succession  (-). 

(')  V.  Baudry-Lacantinerie  el  Walil,  Successions,  II.  n.  2750  s.  (l'-*=  édil.). 
II.  2135  s.  (2-=  édit.),  et  III,  n.  4179  s.  (1^<=  édit.),  n.  3270  s.  (2«  édit.). 

{•)  V.  Guillouard,  op,  cit.,  III,  n.  1341  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  13;  Ro- 
dière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1106  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  339.—  Civ.  cass., 
31  mars  1846,  D.,  46.  1.  135.  —  Req.,  22  mars  1847,  D.,  47.  1.  287.  —  Rapp. 
Bourges,  10  janv.  1860,  J.PaL,  60,  p.  316. 
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Notons  enfin  que  la  procédure  tracée  par  Tarticle  1476  ne 
doit  pas  être  restreinte  au  cas  de  liquidation  d'une  commu- 
nauté. Elle  doit  être  suivie,  dans  tous  les  cas  où  il  s'agit  de 
règlements  ou  de  comptes  nécessités  par  la  dissolution  de 
l'association   conjugale,  le  régime  adopté    fùt-il   le  régime 

dotal  (0- 

Mais,  ces  observations  faites  :  1°  Faut-il  admettre,  au  profit 
des  copartageants  d'une  communauté,  le  droit  d'exercer  le 
retrait  réglementé  par  l'article  841  au  titre  Des  successions'^ 

2°  Quels  biens  peuvent  être  compris  dans  le  partage?  Les 
créances,  notamment,  doivent-elles  y  figurer  ? 

3°  Quand  le  partage  doit-il  être  fait  en  nature  ?  Quand,  au 
contraire,  doit-on  recourir  à  la  licitation  et  comment  appli- 
quer, dans  notre  hypothèse,  les  articles  826  et  827  ? 

4°  Nous  n'aurons  guère  à  insister  sur  les  personnes  qui 
figureront  au  partage,  sur  leur  qualité  ou  leur  capacité  ; 
mais  il  conviendra  de  s'arrêter  un  instant  sur  le  droit  d'in- 
tervention, ou  même  d'initiative  des  créanciers  personnels 
des  copartageants  (art.  882). 

5"  Bien  que  le  partage  de  la  communauté  produise  tous 
les  effets  d'un  partage  de  succession  au  point  de  vue  de  la 
garantie,  du  privilège  des  copartageants  et  de  l'effet  décla- 
ratif :  il  nous  faudra  examiner,  cependant,  quelques  diffi- 
cultés nées  spécialement    de  l'application  de  l'article  883. 

Enfin,  6°  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  n'est 
pas  toujours  d'une  adaptation  aisée  au  partage  d'une  com- 
munauté. 

On  voit,  par  cette  simple  liste,  que  l'article  1476,  comme 
l'article  1872  d'ailleurs,  est  loin  d'indiquer  avec  précision 
la  mesure  des  emprunts  à  faire  au  titre  Des  successions.  Se 
borner  à  dire  qu'il  faut  étendre  tout  ce  qui  concerne  les 
formes  du  partage,  les  effets  et  les  obligations  qui  en  déri- 
vent, est  fort  loin  d'être  suffisant. 

Reprenons,  désormais,  chacun  des  points  indiqués  ci- 
dessus. 


e)  Paris,  5  mai  1887,  sous  Gass.,  8  janv.  1890,  S.,  92.  1,  380,D.,  89.  2.  47.  - 
Hue,  op.  cif.,  IX,  n.325. 
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1136. 1°  Devons-nous pcrnieltre  aux  copropriétaires  d'une 
communauté  indivise  d'user  du  droit  de  retrait,  pour  écarter 
du  partage  de  la  masse  commune  le  cessiomiaire  à  titre 
onéreux  de  la  part  de  l'un  d'entre  eux  ? 

La  négative,  enseignée  par  la  presque  unanimité  des  au- 
teurs (gavait  été  consacrée  également  par  quelques  arrêts  de 
cours  d'appel  (^),  quand  la  cour  de  Riom,  par  arrêt  du 
23  novembre  1848  (^)  et  plus  récemment  la  cour  d'Agen, 
dans  une  décision  du  13  juin  1892,  crurent  devoir  étendre 
l'article  841  aux  partages  de  communauté. 

Les  raisons  invoquées  sont  de  deux  sortes. 

L'une  d'elles  est  tirée  des  textes.  Elle  consiste  à  soutenir 
que  l'article  1476,  renvoyant  au  titre  Des  successions  pour 
tout  ce  qui  concerne  les  formes  du  partage,  comprend  par 
là  même,  dans  ce  renvoi,  tous  les  textes  de  la  section  pre- 
mière du  chajDitre  VI  de  ce  titre,  section  première  intitulée  : 
«  De  V  action  en  partage  et  de  sa  forme  ».  Or,  l'avant-dernier 
article  de  cette  section  est  précisément  l'article  841.  Quant 
aux  autres  arguments,  s'ils  sont  plus  sérieux,  ils  se  restrei- 
gnent, semble-t-il,  au  cas  où  la  communauté  s'est  dissoute 
par  le  décès  de  l'un  des  époux.  11  faut,  fait-on  observer,  pro- 
téger les  secrets  de  la  famille  contre  l'indiscrétion  des  spé- 
culateurs, des  acheteurs  de  parts  indivises.  Et  dans  une  note 


(')  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.20t  s.;  Bellot  des  Minières,  op.  cit..  Il, p.  480  ; 
Benoit,  Retrait  successoral,  n.  38  ;  Odler,  op.  cit.,  I,  n.  523  ;  Rodlère  et  Pont, 
op.  cit.,  II,  n.  1106;  Demolombe,  op.  cit.,  XVI,  n.  92;  Marcadé,  sur 
l'art.  1476  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1682  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  V,  §  519, 
texte  et  note  31,  p.  432;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  17  ;  Guillouard,  op.  cit., 
III,  n.  1340  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  2238  s.,  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman, 
v°  Communauté,  n.  2238  s.  —  V.  cep.  Delvlncourt,  op.  cit.,  III,  p.  64  des  notes 
et  expllc,  fin  de  la  note  3  de  la  page  36  du  texte  ;  Battur,  op.  cit.,  II,  n.  796  ; 
Vazellle,  sur  l'art. 841,  n.  65;  Hean,  Rev.  prat.,  XVIII,  p.  330;  Arntz,  op.  cit., 
III,  n.  768  ;  Lyon-Caen,  Aole,  S..  95.  1.  257  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édil.) 
n   1335. 

(-)  Metz,  17  mai  1320,  S.  chr.  —  Bordeaux,  19  julll.  1826,  S.  chr.  —  Bourges, 
12  juin.  1831,  S.,  32.2.50.  —  Un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  2  août  1821,  cité 
quelquefois  dans  le  môme  sens  que  les  arrêts  précédents,  est  complètement 
étranger  à  notre  question.  Il  juge  seulement  que  le  retrait  ne  peut  pas  être 
exercé  contre  la  veuve  acceptante  et  légataire  en  usufruit  de  la  succession  de 
son  mari.  —  Cpr.  Note  dans  S.,  49.  2.  85. 

(')S..  49.  2.  85,  D.,  49.  2.  50. 
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parue  dans  le  Sirey  (%  M.  Lyon-Gaen  fortifie  cet  argument, 
en  faisant  remarquer  :  «  Les  droits  dans  la  communauté 
conjugale  sont  une  sorte  d'accessoire  j^ar  rapport  aux  droits 
de  succession.  Si,  par  exemple,  les  droits  dans  la  succession 
et  les  droits  dans  la  communauté  conjugale  ont  été  cédés 
pour  un  prix  unique,  n'y  a-t-il  pas  quelque  chose  de  singu- 
lier à  voir  la  justice,  après  une  ventilation  fort  délicate, 
maintenir  la  cession  dans  sa  partie  accessoire,  alors  qu'elle 
serait  résolue  dans  sa  partie  principale  »  ? 

Ces  raisons,  pour  sérieuses  qu'elles  soient,  n'ont  point  con- 
vaincu la  cour  de  cassation.  Celle-ci,  le  12  février  1894,  a 
admis,  en  effet,  le  pourvoi  formé  contre  l'arrêt  de  la  cour 
d'Agen  de  1892.  «  Attendu,  déclare  la  cour  suprême,  que  la 
faculté  de  retrait  qu'établit  l'article  841  en  faveur  des  suc- 
cessibles  et  à  l'occasion  des  droits  héréditaires,  étant,  de  sa 
nature,  excejjtionnelle  et  dérogatoire  au  principe  de  liberté 
des  conventions,  ne  saurait  être  étendue  par  voie  d'analo- 
gie à  des  cas  autres  que  celui  pour  lequel  elle  a  été  édic- 
tée ;  quim  texte  formel  serait  dès  lors  nécessaire...  (-).  » 
Cette  solution  nous  paraît  être  la  bonne.  En  effet,  Targu- 
ment  que  l'on  essaye  de  tirer  de  l'article  1476  se  retourne 
contre  la  thèse  que  l'on  veut  étayer  avec  lui.  S'il  est  vrai 
que  l'article  841  se  rattache,  comme  on  le  soutient,  aux 
formes  du  partage,  il  devient  logique  de  l'étendre  au  par- 
tage de  la  communauté  quelle  que  soit  la  cause  de  la  dis- 
solution de  cette  communauté,  celle-ci  fut-elle  dissoute  par 
un  divorce  ou  par  une  séparation  de  corps  ou  de  biens.  11 
faut  aussi  l'étendre  au  partage  de  toute  société,  puisque  l'ar- 
ticle 1872,  très  analogue  à  l'article  1476,  renvoie  comme 
lui  au  titre  Des  successions  pour  la  forme  du  partage.  Or,  on 
est  à  peu  près  unanime  pour  dénier  à  l'associé  la  faculté 
d'exercer  le  retrait  de  la  part  indivise  cédée  par  son  co- asso- 
cié {')  -  En  somme,  le  texte  fait  défaut  pour  étendre  d'un  cas 
à  un  autre  une  disposition  exceptionnelle,   comme  celle  de 


(')  s.,  95.  1.  257. 

{')  Giv.  cass.,  12  fév.  1894,  S.,  95.  1.  257. 

{^j  V.  nol.  Lyon-Caen,  Note,  in  fine,  S.,  95.  1.  257. 
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rarticle  841  dont  la  valeur  est  aujourcrhui  fort  discutée  (*). 
Il  est  impossible  de  reconnaître  la  faculté  de  retrait  à  d'au- 
tres personnes  qu'aux  cessionnaires  à  titre  onéreux  de  droits 
successifs. 

On  devrait  toutefois^  nous  semble-t-il,  faire  une  légère  part 
à  l'argumentation  présentée  par  M.  Lyon-Caen.  Il  est,  en 
effet,  des  cas  où  les  droits  dans  la  communauté  ne  sont  que 
l'accessoire  ou  plutôt  constituent  une  partie  intégrante  des 
droits  successifs  cédés  par  un  héritier.  Voici,  notamment,  un 
héritier  de  l'époux  prédécédé  qui  a  vendu  à  un  tiers  ses 
droits  héréditaires.  En  une  semblable  occurrence, le  cédant, 
qu'il  l'ait  dit  ou  non,  a  fait,  en  même  temps,  une  cession  à 
titre  onéreux  des  droits  qu'il  avait  dans  la  communauté  du 
chef  du  défunt.  Le  retrait  successoral,  exercé  en  vertu  de 
l'article  841,  comprendra  ces  droits-là.  Mais  il  les  englobera 
comme  valeurs  héréditaires.  Au  contraire,  si  les  droits  dans 
la  communauté  ont  fait  l'objet  d'une  cession  distincte,  l'ar- 
ticle 841  est  inajDplicable.  Ces  droits  dans  la  communauté, à 
l'égard  de  la  succession,  ne  constituent,  en  effet,  que  des 
droits  successoraux  à  titre  particulier  (-). 

En  tout  cas,  il  ne  faut  point  confondre,  avec  le  retrait  suc- 
cessoral, la  faculté  consacrée  par  l'article  86G.  Le  coparta- 
geant  déjà  copropriétaire  à  un  autre  titre  de  plus  de  la 
moitié  d'un  immeuble  compris  dans  la  masse  indivise, 
immeuble  impartageable  ou  ne  pouvant  pas  être  divisé  sans 
dépréciation,  aie  droit  incontestable  de  le  prendre  en  entier. 
.Mais  il  devra  récompense  à  la  masse  de  la  valeur  qui  excède 
celle  à  laquelle  il  avait  droit  dans  le  bien,  abstraction  faite 
<le  ses  droits  dans  l'actif  commun  (^). 

1137.  2°  Notre  seconde  question  concerne  la  détermina- 
tion des  biens  qui  peuvent  être  compris  dans  le  partage  de 
l'actif  commun. 

Au  premier  abord,  aucune  difficulté  ne  paraîtrait  devoir 


(')  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Walil,  Successions,  III,  n.  2579  (2-=  édil.). 
(-)  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  325. 

C)  Colmar,  4  janv.  1831;  S.,  31.  2.  263,  D.,  31,  2.  38.  -  Méri^^nhac,  op,  cil., 
Il,  n.  2241  et  Rép.  (/en.  Fiizier-ÎIerman,  v°  Communauté,  n.  2241. 
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s'élever  dans  cet  ordre  d'idées.  Il  en  est  ainsi,  d'ailleurs,  à 
beaucoup  d'égards. 

On  ne  comprendra  pas,  par  exemple,  dans  la  masse  par- 
tageable, —  cela  est  évident,  —  les  biens  valablement  alié- 
nés par  le  mari  en  vertu  des  articles  1421  et  suivants.  Tout 
à  l'inverse,  on  y  fera  figurer  les  biens  dont  il  a  disposé  à 
titre  gratuit  en  dépassant  les  limites  de  ses  pouvoirs,  cà  moins 
qu'ils  n'aient  été  prélevés  par  la  femme  en  paiement  de  ses 
reprises.  Nous  avons  précisé  ce  point  en  matière  de  dona- 
tion, en  expliquant  l'article  1422  (^),  et  pour  les  legs,  sous 
l'article  1423  (-).  Si  le  bien  donné  ou  légué  tombe  au  lot  du 
mari  disposant,  le  donataire  ou  le  légataire  reste  proprié- 
taire de  ce  bien  ;  sinon,  il  est  évincé.  Mais,  dans  ce  dernier 
cas,  le  légataire  a  droit  à  une  valeur  équivalente  (art.  1423). 
Nous  n'avons  rien  à  ajouter,  à  ce  point  de  vue,  à  ce  que 
nous  avons  déjà  dit  sur  la  composition  de  la  masse  parta- 
geable (^). 

11  faut,  au  contraire,  nous  arrêter  sur  la  question  de  savoir 
si  les  créances  doivent  ou  non  figurer  au  partage  comme 
valeurs  indivises. 

Déjà  la  question  se  présente  en  matière  de  partage  de  suc- 
cession. Elle  y  est  diversement  résolue.  11  s'agit  de  conci- 
lier l'article  1220,  —  qui  décide  que  les  créances  se  divisent 
de  plein  droit  entre  les  cohéritiers,  —  avec]  l'article  832.  Ce 
dernier  texte,  indiquant  ces  valeurs  comme  devant  figurer 
au  partage,  semble  bien  les  soumettre  au  principe  de  l'arti- 
cle 883,  de  telle  sorte  que  chacun  des  copartageants  est  censé, 
du  moins  après  le  partage,  avoir  recueilli  directement  du 
défunt  les  créances  mises  dans  son  lot,  et  ces  créances-là 
seulement. 

Mais  ce  n'est  pas  violer  l'article  832  que  de  mettre,  dans 
le  but  d'égaliser  les  lots,  un  plus  grand  nombre  de  créances 
dans  un  lot  que  dans  un  autre. 

D'un  autre  côté,  la  règle  de  ce  texte,  d'après  laquelle  il 


(')  V.  supra,  I,  n.  658  s. 
(-)  V.  supra,   I,  n.  675  s. 


O  V.  supra,  II,  n.  1080. 
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convient  de  faire  rentrer  dans  chaque  lot,  s'zV  se  peut^  la 
même  quantité  de  meubles,  d'immeubles,  de  droits  ou  de 
créances  de  même  nature  et  valeur,  n'est  pas  à  ce  point  une 
règle  d'ordre  public  qu'elle  s'impose  aux  copartageants 
majeurs  et  maîtres  de  leurs  droits.  Et  ce  n'est  pas,  ici,  le 
lieu  d'approfondir  la  controverse  qui  a  pour  objet  de  savoir 
si,  quand  les  créances  ont  été  ainsi  inégalement  réparties 
entre  les  lots,  elles  sont,  comme  les  autres  biens,  soumises  à 
l'effet  déclaratif  du  partage;  ou  s'il  faut  recourir  aux  for- 
malités de  l'article  1690,  parce  que,  dans  la  mesure  de  ces 
inégalités,  il  y  aurait  une  cession-transport  de  ces  va- 
leurs (^). 

1138.  Ces  observations  faites,  indiquons  nettement  la  doc- 
trine qui  va  nous  servir  de  point  de  départ.  L'article  883  est, 
d'après  nous,  applicable  aux  créances.  Mais  avant  le  partage, 
•et  depuis  l'ouverture  de  la  succession,  ces  créances  étaient 
divisées  ipso  jure.  Par  suite,  le  débiteur  avait  le  droit  de 
payer  à  chacun  des  cohéritiers  sa  part  dans  la  créance. 
Réciproquement,  chacun  des  cohéritiers  avait  le  droit,  pour 
sa  part  héréditaire,  d'exercer  des  poursuites  contre  le  débi- 
teur. Sans  doute  on  peut  discuter  sur  l'étendue  et  la  profon- 
deur de  la  division  ipso  jure  des  créances,  mais  il  est  impos- 
sible de  nier  l'existence  de  cette  division.  Elle  est  trop  net- 
tement écrite  dans  l'article  12:^0,  et  cela  tant  au  point  de  vue 
actif  qu'au  point  de  vue  passif.  Puis  elle  est  reproduite,  dans 
l'article  873,  en  termes  tels  pour  les  dettes  héréditaires, 
qu'il  est  visible  que  le  législateur  a  songé  principalement, 
sinon  exclusivement,  à  faciliter  la  libération  du  débiteur  ou 
de  ses  héritiers. 

Ceci  posé,  devons-nous  transporter  purement  et  simple- 
ment, en  matière  de  liquidation  de  communauté,  les  règles 
ainsi  déduites,  en  cas  de  succession,  des  articles  1220 
et  873  ? 

Au  premier  aspect  du  problème  l'assimilation  paraît  s'im- 


(')  Baudry-Lacanlinerie  el  Wahl,  Successions,  III,  n.  4287  (1"  éclit.;,  n.3279 
-.  (2«  édit.)  ;  Larombière  (2«=  édit.),  sur  l'arl.  1220,  n.  7  s.  —  Giv.  rej.,  4  déc. 
1866,  S.,  67.  1.  5.  -  Civ.  rej  ,4  juin  1867,  S.,  67.  1.  234. 
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poser.  Puisque  les  textes  nous  présentent  les  dettes  com- 
munes comme  se  divisant  par  moitié  entre  l'époux  et  l'épouse, 
de  même  que  les  dettes  d'une  succession  se  divisent  par 
moitié,  en  vertu  de  l'article  873,  entre  deux  héritiers  appe- 
lés à  recueillir  des  parties  successorales  égales  :  pourquoi 
donc  les  deux  situations  ne  seraient-elles  pas  gouvernées  de 
la  môme  manière  ? 

Cependant  la  non  assimilation  a  été  soutenue  en  doctrine  (^), 
et  l'on  peut  argumenter  en  ce  sens  de  quelques  décisions  de 
la  jurisprudence. 

Nous  n'avons  pas,  sans  doute,  pour  le  moment,  à  traiter 
la  question  relativement  au  passif  de  la  communauté.  Nous 
la  retrouverons  bientôt  dans  ses  détails.  Elle  nous  révélera 
de  graves  difficultés.  Quel  est,  en  efïet,  le  droit  des  créan- 
ciers communs  ?  Ont-ils  le  bénéfice  de  la  séparation  des 
patrimoines  ?  N'ont-ils  pas  au  moins  le  droit  de  se  faire 
payer  sur  la  masse  commune  avant  toat  partage  ?  Et  s'il 
nous  paraît  difficile  de  refuser  ce  dernier  droit  aux  créan- 
ciers communs,  cela  sous  peine  de  ressusciter  pour  la  femme 
le  privilège  condamné  par  le  célèbre  arrêt  Moinet  de  1858  ; 
si  nous  admettons  les  créanciers  de  la  communauté  au  droit 
de  saisir  les  biens  communs  pour  empêcher  la  femme  ou 
même  le  mari  d'exercer  ses  prélèvements  à  leur  préjudice  (^), 
accorderons-nous  le  même  droit  aux  créanciers  personnels 
de  l'épouse  ?  Le  leur  concéderons-nous  de  crainte  de  paraî- 
tre rétablir  ainsi,  au  moins  indirectement,  un  droit  analogue 
au  bénéfice  de  séparation  des  patrimoines  (^)  ?  Voilà  autant 
de  questions  délicates  dont  nous  aurons  bientôt  à  donner  la 
solution,  et  qu'il  n'est  peut-être  pas  sans  intérêt  d'entrevoir 
dès  maintenant. 

Mais,  en  les  laissant  provisoirement  sans  réponse,  il  y  a 
des  solutions  de  jurisprudence  qu'il  nous  semble  bon  de 
faire  connaître  aussitôt,  comme  présentant  de  l'utilité  dans 
l'ordre  d'idées  où  nous  sommes  actuellement  placés. 

(')  V.  spécialement  Troplong,  op.  cit.,  111,  n.  1609,  1612,  1680.  —  V.  égale- 
ment Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  337  et  Gpr.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1373. 
(-)  V.  infra,  ïl,  n.  1208.  —  Contra  Gotelle,  Rev.  trim.  dr.  civ.  1905,  p.  5,  s. 
O  V.  infra,  II,  n.  1178,  1208. 
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Constatons,  d'abord,  que  la  chambre  des  requêtes  de  la 
cour  suprême  a  jugé,  le  11  novembre  1878,  que  «  après  la 
dissolution  d'une  communauté  à  laquelle  l'épouse  ou,  à  son 
défaut,  ses  représentants  n'ont  pas  renoncé,  chacun  des  époux 
ou  leurs  héritiers  se  trouvent  saisis  de  plein  droit  de  la  moitié 
des  biens  qui  la  composent,  et  chacun  d'eux  est,  de  plein  droit 
aussi, constitué  débiteur  de  la  moitié  des  dettes  de  la  commu- 
nauté (^).  »  D'autre  part,  la  chambre  civile  de  la  cour  de  cas- 
sation, mettant  à  néant  un  arrêt  de  la  cour  d'appel  de  Poi- 
tiers, décide,  dans  un  arrêt  du  19  mars  1890,  que,  en  l'absence 
de  solidarité  ou  d'indivisibilité,  le  fait  par  le  créancier  d'exer- 
cer simultanément  son  action  contre  la  femme  et  contre  la 
succession  de  son  mari,vèà\xii  nécessairement  le  chiffre  de  sa 
demande  à  l'égard  de  chacune  d'elles  au  montant  de  la  part 
qui  lui  incombe  dans  la  dette  (-)  »,  c'est-à-dire  à  la  moitié. 
Mais  la  cour  régulatrice  a  grand  soin  défaire  remarquer  qu'il 
en  irait  différemment  à  l'égard  du  mari  exposé  à  être  pour- 
suivi pour  la  totalité  à  raison  des  dettes  par  lui  contractées. 
Elle  dégage  aussi  l'idée  que  l'épouse,  ayant  fait  inventaire, 
ne  peut  pas  être  tenue  au  delà  de  la  j)art  à  elle  attribuée 
dans  l'actif  commun. 

En  somme,  quant  aux  dettes  de  la  communauté,  en  sup- 
posant que  la  femme  ne  puisse  point  invoquer  le  bénéfice 
d'émolument,  la  division  ipso  jure  est  admise  aisément. 
L'article  1482,  dit-on  parfois,  est  le  pendant  de  l'arti- 
cle 873  (•^).  Il  serait  plus  exact  de  raisonner  différemment. 
11  vaudrait  mieux  faire  remarquer  que  la  question  à^ obliga- 
tion à  la  dette  est  résolue  par  les  articles  1484  et  1485  pour 
le  mari,  et  qu'elle  est  tranchée  à  l'égard  de  l'épouse  par  les 
articles  1486  et  1487,  du  moins  quand  cette  dernière,  n'ayant 
pas   fait    d'inventaire,    n'a  pas    le    bénéfice    d'émolument 


(1)  Req  ,  ii  nov.  1878,  S.,  79.  1.157,  D.,  80.1.323.  -  Cette  formule  est  repro- 
diiile  par  un  jugement  du  tribunal  de  Louvain  du  25  mai  1901,  confirmé  avec 
adoption  demolils  par  arrêt  de  la  Gourde  Bruxelles, du  3  juin  1903,S.,  1905.  4.4. 

(-)  Giv.  cass.,  19  mars  1890,  S.,  90.  1.  477,  D.,  91.  1.  157.  —  V.  également 
Orléans,  13  nov.  1890,  D.,  91.  2.  312.  -  Dijon,  9  juin  1898,  S.,  99.  2.  237,  D., 
99.  2.  83.  Limoges,  25  décembre  1900,  S..  1902.  2.  20. 

(5)  Guillouard,  op.  cit.,    III,  n.  1373. 
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(art.  1483).  De  ces  articles,  il  résulte  que  la  division  des 
dettes  communes  au  moment  de  la  dissolution  de  la  com- 
munauté est  souvent  paralysée  dans  son  application  par 
cet  autre  principe,  à  savoir  que  le  droit  du  créancier  ne 
peut  pas,  sans  son  consentement  exprès,  être  amoindri  con- 
tre son  débiteur,  parce  que  ce  dernier  a  jugé  à  propos  de 
s'adjoindre  un  autre  débiteur.  La  division  des  dettes  n'a 
d'efïet,  en  matière  de  communauté,  que  dans  les  limites 
réglées  parles  articles  1485  et  1487. 

(Juoi  qu'il  en  soit,  au  point  de  vue  des  dettes,  l'assimila- 
tion de  principe  entre  la  communauté  et  la  succession  est 
assez  facilement  reconnue. 

Mais  que  faut-il  décider,  non  plus  à  l'égard  des  dettes, 
mais  pour  les  créances  de  la  communauté  ?  Le  bénéfice 
d'émolument  est  ici  sans  influence.  Faut-il,  en  s'en  tenant 
au  principe  formulé  dans  l'arrêt  de  la  chambre  des  requê- 
tes du  11  novembre  1878  (%  aux  termes  duquel  chacun  des 
époux  ou  ses  représentants  sont  saisis  de  la  moitié  dans 
tout  l'actif  commun,  en  conclure  que  chaque  conjoint  est 
devenu  créancier  de  la  moitié  de  chaque  créance,  comme  il 
est  devenu  débiteur  de  la  moitié  des  dettes  ? 

En  nous  référant  à  un  arrêt  de  la  même  chambre  des 
requêtes,  —  arrêt  d'une  rédaction  peu  soignée  et  un  peu 
ancien  puisqu'il  date  du  24  janvier  1837  {^),  —  nous  lisons, 
dans  les  motifs,  que  les  articles  873  et  1220  ne  régissent  pas 
les  créances  de  la  communauté.  Ce  n'est  point,  il  est  vrai, 
sur  cet  argument  qu'est  fondée  la  solution.  Mais  l'arrêt 
de  1837  renferme  un  autre  motif  incident,  développé  par 
l'avocat  général  Nicod,  et  que  nous  retrouvons  plus  tard 
dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Bourges  du  22  février  1876  Ç). 
L'article  1476,  fait-on  observer,  ne  renvoie,  ni  à  l'article  1220, 
puisque  ce  texte  n'est  pas  écrit  dans  le  titre  Des  successions, 
ni  à  l'article  873  qui  concerne  le  paiement  des  dettes.  En 
outre,  l'article  1474  déclare  nettement  que  c'est    seulement 


0)S.,79.  1.  157,  D.,  80.  1.  323. 

O  S.,  37.  1.  106. 

{')    S.,  76.  2.  135,  D.,  78,  2.  77. 
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après  rexcrcice  des  rapports  et  prélèvements  que  ractif  de 
la  coiiiiiiimaiité  se  partage  par  moitié  entre  les  époux  ('). 

Dans  l'espèce  soumise  à  la  cour  de  Bourges,  il  s'agissait  du 
point  desavoir  s'il  convenait  d'agréer  une  fin  de  non-recevoir 
d'appel  d'un  jugement  qui  avait  statué  sur  une  saisie-arrêt  for- 
mée avant  le  partage,  par  les  divers  représentants  de  la  com- 
munauté, contre  un  débiteur  de  celle-ci,  alors  que  le  chiffre 
total  de  la  créance  était  supérieur  à  1,500  francs.  Peut-être 
l'arrêt  n'avait-il  pas  besoin  d'être  aussi  affirmatif  qu'il  l'a  été 
pour  repousser  cette  fm  de  non-recevoir  d'appel.  En  matière 
de  succession,  en  efiet,la  division  de  plein  droit  des  créances 
n'est  pas  aussi  absolue,  aussi  profonde  que  nombre  d'inter- 
prètes de   l'article  1220  l'ont  cru.  Cette  division  ipso  jure, 
nous  l'avons  rappelé  ci-dessus,  n'empêche  point  les  créan- 
ces d'être  considérées,  dans  l'article  832,  comme  des  valeurs 
indivises  entre  les  héritiers  et,    par  suite,  comme  soumises 
à  reflet  déclaratif  du  partage.   Ces  créances  sont-elles,  dès 
lors,  assez  divises  pour  que  l'action  collective  du  conjoint 
survivant  et  des  représentants   de   l'époux  prédécédé  doive, 
nécessairement  et  dans  tous  les  cas,  être  considérée  comme  la 
réunion  de  plusieurs  actions  toujours  suffisamment  distinctes, 
soit  au  ]3oint  de  vue  de  la  détermination  du  dernier  ressort,  soit 
sous  tout  autre  aspect  ?  11  est  très  permis  d'en  douter.  Là  se 
trouve,  à  notre  avis,  l'explication  de  ce  qui  a  paru  être  une 
hésitation  dans  la  jurisprudence. 

Ainsi,  dans  un  arrêt  du  18  juillet  1883  {^),  la  chambre  des 
requêtes  de  la  cour  suj)rême  considère  comme  divisée  de 
jDlein  droit  en  vertu  de  l'article  1220,  une  demande  qui, 
d'abord,  formée  par  le  chef  de  la  communauté  contre  un 
débiteur  de  cette  communauté,  était  continuée  par  la  veuve 
et  tous  les  héritiers  du  mari.  Mais  la  même  chambre,  le 
7  février  1881  (^),  n'avait  pas  osé  en  tirer  cette  conclusion, 
A  savoir  que  chacun  des  intéressés  est  en  droit  de  se  faire 
verser  sa  part  dans  la  dette,  surtout  s'il  y  a  désaccord  entre 

(•)  V.  Troplong,  op.  cit.,    III,   n.    16S0.   -  Rapp.  Rennes,  12  nov.  1891,  D., 
D2.  2.  296.  -  V.  égal.  Hac,  op.  cit.,  IK,  n.  337. 

C-f  En  note  sous  Giv.  rej.,  18  oct.  1893,  S.,  94.  1.  353. 
e)  Req.,  7  lev.  1881,  S.,  82.  1.  253. 
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eux.  Elle  avait  décidé,  en  l'espèce,  que  la  veuve  et  cinq  des 
six  enfants  issus  du  mariage  avaient,  malgré  l'opposition  des 
héritiers  du  sixième,  le  droit  de  poursuivre  le  débiteur  com- 
mun, mais  qu'il  faudrait  consigner  la  somme  payée.  Une 
attribution  définitive  d'une  part  divise  dans  la  créance,  faite 
à  chacun  des  intéressés,  lui  parut  impossible  (*). 

Il  n'est  donc  pas  surprenant  que  la  chambre  civile  de  la 
cour  de  cassation  ait,  par  arrêt  du  18  octobre  1893  (-), 
rejeté  le  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la  cour  d'appel 
de  Rennes  (^)  qui  avait  jugé,  au  point  de  vue  de  la  fixation 
du  dernier  ressort,  que  la  division  des  créances,  en  matière 
de  communauté,  n'a  lieu  qu'après  la  liquidation  des  droits 
des  copartageants.  «  Attendu,  lisons-nous  dans  l'arrêt,  que 
la  dame  L...  n'a  pas  indiqué  la  part  à  elle  atférente  dans 
cette  somme  en  qualité  de  femme  commune...  ;  qu'il  était 
impossible,  au  moment  où  l'instance  a  été  liée  entre  les 
parties,  d'apprécier  de  quelle  part  la  dame  L...  devait  être 
ultérieurement  attributaire  dans  la  créance  de  la  commu- 
nauté qui  faisait  l'objet  de  ladite  instance  ;  attendu  que, 
dans  ces  circonstances,  les  droits  des  intéressés  étaient  incer- 
tains et  demeuraient  indivis...  » 

Mais  pourquoi  donc  ne  pas  admettre  aussi  facilement  la 
division  ipso  jure  des  créances  de  la  communauté  que  la 
division  de  plein  droit  des  dettes  communes  ?  Une  remar- 
que permet  de  s'en  rendre  compte.  En  effet,  d'une  part, 
quand  il  s'agit  de  dettes  communes,  cette  division  provisoire 
de  la  dette  entre  les  époux  et  leurs  héritiers  et  représen- 
tants à  titre  universel  est  facile  ;  elle  peut  servir  de  règle 
dans  les  rapports  de  ceux-ci  avec  le  créancier.  Ces  divers 
débiteurs  procéderont  plus  tard  entre  eux  à  la  répartition 

0  V.  égal.  Paris,  22  janv.  1891,  Gas.  Pal.,  91.  1.  288  :  «  Considérant,  esl-il 
dit  dans  cet  arrêt,  que  la  part  de  la  veuve  B...  dans  cette  créance,  n'est  pas 
encore  déterminée,  qu'on  ne  saurait  dans  ces  conditions  l'autoriser  à  toucher 
directement  la  somme  par  elle  réclamée,  qu'il  y  a  lieu  d'ordonner  que  les  fonds 
seront  déposés  par  la  société  débitrice  entre  les  mains  du  notaire  liquidateur...  » 
V.  également  J.  Toul,  28  janv.  1902,  D.,  1903,2.465,  note  Planiol.  —  V.  siiprn. 
II,  n.  1070. 

(2)  Giv.  rej.,  18  oct.  1893,  S.,  94.  1.  353  (note  Tissier),  D.,  94.  1.  263. 

(3)  Rennes,  12  nov.  1891,  D.,  92.  2.  296. 
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définitive  de  la  dette.  D'un  autre  côté,  les  cohéritiers  res- 
tent tenus,  chacun  pour  leur  part,  quelles  que  soient  les 
clauses  du  partage.  Sans  cela,  un  héritier  solvable  pourrait 
se  décharger  sur  un  héritier  moins  solvable  du  soin  de  payer 
sa  part  dans  la  dette.  Or,  si  le  partage  peut  aggraver  la 
charge  de  tel  ou  tel  des  copartageants,  il  ne  peut,  ni  la  sup- 
primer, ni  Falléger  (').  VoiLà  la  raison  d'être  de  la  double 
théorie  de  l'obligation  et  de  la  contribution  aux  dettes,  théo- 
rie vraie  en  matière  de  communauté  comme  en  cas  de  suc- 
cession. 

Pour  les  créances,  au  contraire,  elles  entrent  dans  la  com- 
position des  lots  au  même  titre  et  de  la  même  manière  que 
les  autres  valeurs  actives  (art.  832).  Quant  à  la  division  pro- 
visoire de  ces  valeurs,  consacrée  à  côté  de  la  division  des 
dettes  par  l'article  1220,  elle  a  pour  ])ut  de  permettre  à  celui 
qui  représente  pour  une  part  le  créancier,  de  réclamer  cette 
part  ;  comme  la  division  des  dettes  permet  à  chaque  repré- 
sentant du  débiteur  de  payer  sa  part  dans  la  dette,  sans 
être  obligé  de  subir  les  retards  peut-être  très  j^réj  udiciables 
d'une  liquidation  et  d'un  partage.  Sans  doute  ;  mais  voici 
qu'un  des  copartageants,  représentant  du  créancier,  proteste. 
Cette  protestation  ne  vaut-elle  pas  opposition  au  paiement 
définitif  d'une  portion  quelconque  de  la  créance  aux  mains 
(les  autres  copartageants  ?  L'oj)posant  fait  savoir  qu'il  y  a 
compte  à  faire  entre  lui  et  ces  derniers.  Il  fait  connaître 
que  quelques-uns  d'entre  eux,  peut-être  peu  solvables,  sont 
débiteurs  envers  la  masse  et  qu'il  y  aurait  imprudence  à 
verser  entre  leurs  mains  une  portion  quelconque  de  ce  qui 
est  dû  à  la  succession  ou  à  la  communauté.  Il  importe  de 
concilier  alors  le  droit  essentiel  qui  appartient  à  tout  débi- 
teur de  se  libérer  sans  retard  avec  l'incertitude  des  droits 
des  copropriétaires  de  la  créance. 

Dans  ce  but,  le  débiteur  pourra  :  soit  payer  entre  les  mains 
d'un  tiers  convenu,  c'est-à-dire  d'un  administrateur  ayant 
reçu  un  mandat  conventionnel  ou  judiciaire  ;  soit  consigner 
la  somme  dont  il  entend  se  libérer. 

(*)  Larombière,   Obligations,  sur  l'art.  1220,  n.  1). 
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De  leur  côté,  si  les  copropriétaires  de  la  créance  ont  le 
droit  d'être  payés,  leur  réclamation  peut  se  produire  dans 
trois  hypothèses  principales.  Les  voici  : 

Il  peut  arriver,  d'abord,  que  tous  les  copropriétaires  s'en- 
tendent pour  réclamer,  par  une  action  collective, la  totalité 
de  la  créance  commune.  Il  ne  s'élève,  sur  ce  premier  point, 
aucune  difficulté.  Le  débiteur  ne  peut  pas  diflérer  le  paie- 
ment jusqu'à  la  fm  de  la  liquidation.  Il  obtiendra  une  quit- 
tance valable  de  tous  les  créanciers  ou  de  leur  mandataire. 
Il  n'est  point  en  droit  de  refuser  un  paiement  direct. 

Le  seul  point  délicat,  dans  cet  ordre  d'idées,  est  de  savoir 
s'il  faut  considérer  cette  demande  collective  comme  la  résul- 
tante de  la  juxtaposition  de  demandes  individuelles  suffi- 
samment déterminées  pour  servir,  chacune  distinctement,  de 
base  à  la  fixation  du  taux  d'après  lequel  il  sera  décidé  si  le 
jugement  rendu  est  en  premier  ou  en  dernier  ressort.  Cette 
question  est  mélangée  de  fait  et  de  droit.  En  effet,  la  for- 
mule de  l'assignation  et  des  conclusions  peut  distinguer  les 
diverses  actions  juxtaposées.  Celles-ci  peuvent,  au  contraire, 
être  confondues  sans  aucune  allusion  à  la  distinction  des 
parts  de  chacun  dans  la  créance.  Et  cette  indétermination 
des  parts,  —  l'arrêt  delà  chambre  civile  de  la  cour  suprême, 
en  date  du  18  octobre  1893  (^),  en  est  la  preuve,  —  peut 
être  en  outre  aggravée  par  les  circonstances  de  la  cause. 
Telle  est  une  première  hypothèse. 

En  second  lieu,  un  ou  quelques-uns  seulement  des  copro- 
priétaires de  la  créance,  sans  avoir  reçu  de  mandat  des 
autres  copropriétaires,  —  car,  dans  ce  cas,  tous  seraient  deman- 
deurs, —  en  réclament  le  paiement  intégral.  Ils  ne  le  peu- 
vent faire  qu'en  consentant  au  dépôt  de  la  somme  payée  en 
mains  tierces  ou  à  la  caisse  des  consignations.  Pour  ce  qui 
excède  leur  part  divise,  ils  ne  peuvent  agir  qu'à  titre  de 
gérants  d'afïaires  de  leurs  copropriétaires  et,  en  quelque 
sorte,  par  mesure  conservatoire.  On  peut  même  se  deman- 
der si  le  débiteur  ne  pourrait  pas  leur  opposer  une  fm  de 
non-recevoir  jusqu'à  concurrence  delà  portion  de  la  créance 

0)  Giv.  rej..  18  oct.  1893,  S.,  94.  1.  353,  D.,  94.  1.  263. 
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qui  excède  les  parts  auxquelles  ils  ont  droit,  tout  au  moins 
s'ils  ne  justifient  pas  que  des  reprises,  par  exemple, 
leur  donnent  éventuellement  des  droits  à  la  totalité  de  la 
créance. 

Enfin,  c'est  la  troisième  hypothèse,  un  ou  plusieurs  des 
copropriétaires  de  la  créance  réclament  le  paiement  de  leurs 
parts  dans  cette  créance,  telles  que  ces  parts  sont  fixées,pro- 
visoirement  au  moins,  par  le  principe  de  division  formulé 
dans  l'article  1220.  Que  convient-il,  ici,  de  décider  ?  Pour 
nous,  l'article  1220,  peu  importe  que  l'article  1470  n'y  ren- 
voie pas,  consacre  une  règle  de  droit  commun.  Ce  n'est  pas 
d'une  conséquence  ou  d'une  condition  du  partage  qu'il  s'agit 
dans  cette  disposition  de  la  loi.  La  division  des  dettes  et 
des  créances, loin  d'être  un  effet  du  partage  se  produisant  à 
la  fin  de  l'indivision  lorsque  cette  indivision  disparaît,  est 
au  contraire  un  des  effets  juridiques  de  celle-ci  à  ses  débuts. 
L'article  1220  gouverne,  non  pas  la  période  qui  suit,  mais 
celle  qui  précède  le  partage.  Donc  l'article  1470,  renvoyant 
à  la  réglementation  du  partage,  est  à  mettre  hors  de  cause. 
La  divisibilité  des  dettes  et  des  créances  a  été,  comme  le 
dit  Larombière  dans  son  commentaire  de  l'article  1220, 
introduite  pour  la  meilleure  et  la  plus  prompte  expédition 
des  affaires. 

Ceci  posé,  spontanément  et  à  plus  forte  raison  en  présence 
de  la  réclamation  d'un  ou  de  quelques-uns  des  coproprié- 
taires de  la  créance, le  débiteur  a  le  droit,  du  moms  en  l'ab- 
sence d'opposition,  de  payer  à  chacun  sa  part  dans  cette 
créance,  peu  importe  que  l'indivision  soit  née  d'une  succes- 
sion ou  d'une  communauté. 

Mais,  s'il  existe  une  opposition  quelconque, —  opposition 
qui  peut  émaner  d'un  des  copropriétaires  de  la  créance,  — 
le  débiteur  ne  peut  plus  payer  directement  à  chacun  sa  part. 
Il  ne  peut  se  libérer  qu'en  consignant  la  somme  qu'il  doit. 

Enfin,  si  le  débiteur,  poursuivi  dans  les  termes  que  nous 
supposons,  préfère  attendre  la  fin  de  la  liquidation  :  que  se 
passera- t-il?  Les  copropriétaires  réclamant  leur  part  égale 
dans  la  créance  (art.  1220),  ont  droit,  soit  au  versement 
direct,  soit,  tout  au  moins,  cà  la  consignation  ou  au  dépôt  de 
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la  somme  due  en  mains  tierces  (^).  Quand  les  copropriétaires 
delà  créance  auront-ils  droit  au  versement  direct?  Rarement 
sans  doute.  En  efTet,  si,  dans  l'espèce,  le  juge  constate  la 
nécessité  de  prélèvements,  il  reconnaît,  par  cela  même,  au 
profit  du  créancier  de  ces  prélèvements,  l'existence  d'un 
droit  préalable,  et,  par  conséquent,  supérieur  à  celui  de 
l'attribution  définitive  par  moitié.  C'est  dans  cette  mesure-là 
que  se  trouve  exact  l'argument  déduit  de  l'article  1474  d'après 
lequel  :  «  Après  que  tous  les  prélèvements  des  deux  époux 
«  ont  été  exécutés  sur  la  masse,  le  surjjlus  se  partage  par 
«  moitié  entre  les  époux  ou  ceux  qui  les  représentent.  »  C'est 
ce  texte  et  non  l'article  1476,  qui  peut  jouer  un  certain  rôle 
dans  notre  question.  Ce  rôle  est  plus  fréquent,  et  par  suite 
plus  considérable  que  celui  de  l'article  830,  en  tant  que  ce 
dernier  texte  pourrait  limiter  l'application  de  l'article  1220 
à  l'égard  des  créances  dues  à  une  succession  non  encore 
liquidée  (-). 

1139.  Voici  quelles  sont,  en  définitive,  nos  conclusions. 
Les  créances  de  la  communauté,  dirons-nous,  doivent  être, 
sans  aucun  doute,  considérées  comme  des  valeurs  indivises. 
Comme  telles,  elles  peuvent  figurer  au  partage  de  la  masse 
commune,  à  moins  que,  avant  ce  partage,  elles  n'aient  cessé 
d'exister.  Leur  remboursement  sera  la  cause  la  plus  habi- 
tuelle de  leur  extinction.  Elles  seront  alors  remplacées  par 
des  deniers,  qui  seront  souvent  eux-mêmes  absorbés,  soit 
pour  payer  des  dettes  communes,  soit  par  les  prélèvements 
exercés  à  titre  de  reprises  (art.  1471-1473),  soit  par  les  frais 
de  la  liquidation,  soit  encore  par  les  dépenses  d'adminis- 
tration ou  par  les  acomptes  attribués  aux  copartageants  à 
valoir  sur  leurs  droits  aux  revenus  des  biens  communs. 

Quant  à   l'influence  du  principe  de   la  division  ipso  jure 


{')  V.  Paris,  22  janv.  1891,  Gaz.  Pal.,  91.  1.  288,  el  Req.,  7  fév.  1881,  S., 
82.  1.253. 

(2)  Déjà,  en  effet,  en  matière  de  succession,  la  question  se  pose  de  savoir  si 
les  prélèvements  modifient  la  division  de  plein  droit  des  créances.  L'art.  83 J 
]'emporte-t-il  sur  l'art. 1220?  La  difficulté,  mal  aperçue  en  général,  a  pourtant  été 
signalée.  —  V.  Bourguignat,  Note,  sous  Civ.  rej.,  4  déc.  1866,  S.,  67.  1.  5.  — 
V.  également  Limoges,  19  juin  1863,  S.,  63.  2.  193. 
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(les  créances,  posé  par  l'article  1^20,  elle  sera,  en  fait  sinon 
en  droit,  moindre  en  matière  de  communauté  qu'en  cas  de 
succession.  Cette  influence  sera  moindre  à  cause  de  l'indé- 
term.ination  qui,  les  reprises  et  récompenses  n'étant  point 
liquidées,  planera  sur  les  droits  de  chaque  époux  dans  l'actif 
mobilier  affecté,  avant  les  immeubles,  à  l'exercice  des  prélè- 
vements. Aussi  un  tribunal  ne  se  hasardera  guère  en  dehors 
de  cas  très  exceptionnels  à  valider,  avant  la  liquidation  de 
la  communauté,  une  saisie-arrêt  pratiquée,  fût-ce  du  chef  de 
la  femme,  sur  sa  moitié  dans  telle  créance  commune. 

D'autre  part,  il  nous  parait  impossible  d'admettre  qu'une 
cession  consentie  par  l'un  des  époux  et  ayant  pour  objet  sa 
moitié  divise  dans  une  créance  commune,  —  cession  même 
signifiée  avant  le  partage  de  la  communauté,  —  puisse  venir 
faire  échec  au  droit  pour  l'autre  époux  de  prélever  l'inté- 
gralité de  cette  créance  en  paiement  de  ses  reprises.  Nous 
supposons,  cela  va  sans  dire,  que  ce  prélèvement  est  fait 
dans  l'ordre  réglé  par  les  articles  1471  et  1472,  et  que  le 
conjoint  cédant  ou  son  cessionnaire  n'offre  pas  à  l'époux  qui 
prélève  un  paiement  en  deniers  de  ses  reprises,  paiement 
qui,  écartant  le  prélèvement,  sauvegarderait  la  cession.  Cette 
hypothèse  est  de  nature  à  bien  montrer,  il  nous  semble,  le 
rôle  que  l'article  1474  doit  jouer  dans  la  question  ci-dessus 
examinée  (^). 

Nous  savons  ainsi  quels  biens  peuvent  être  compris  dans 
le  partage  de  la  communauté. 

1140.  3"  En  traitant  de  la  manière  dont  ce  partage  doit 
être  fait,  nous  allons  aborder  la  troisième  question  à  laquelle 
l'article  1476  donne  naissance. 

Comme  tout  autre  partage,  le  partage  de  l'actif  de  la  com- 
munauté doit  être  fait  en  nature  autant  que  cela  est  possible, 
sauf  à  rétablir,  s'il  est  nécessaire,  Tégalité  des  lots  au  moyen 
de  soultes  (art.  832,  833). 


(')  V.  et  cpr.  Guillouard.  op.  cit.,  III,  n.  1335,  1373  :  Demanleei  Golmel  de 
Sanlerre,  op.  cit.,  VI,n.  124  bis  ;  Tissier,  Note  dans  S.,  94.  1.  353  ;  IIuc,  op. 
cit.,  ÏX,  n.  336  et  337.  —  V.  égal.  Bép.  gén.  Fuzier-IIerinan.  v°  Commuruiuté. 
II.  2194  :<.,  2247  s.  et  Panel,  franc.,  v°  Mariage,  n.  8188. 
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L'application  de  ces  principes  de  droit  commun  fait  appa- 
raître quelques  points  douteux. 

Voici  le  premier.  Lorsque  la  communauté  s'est  dissoute 
par  le  décès  de  l'un  des  conjoints,  et  que  cet  époux  prédé- 
cédé a  laissé  plusieurs  héritiers,  quatre  par  exemple  :  quand 
doit-on  déclarer  les  immeubles  impartageables  en  nature  ? 
Faut-il  recourir  à  la  licitation,  —  même  dans  le  cas  où  il 
serait  possible  de  les  diviser  commodément  et  de  les  répar- 
tir sans  dépréciation  entre  deux  lots  égaux  —  s'il  est  impos- 
sible de  les  diviser  en  huit  parts,  dans  notre  espèce,  à  savoir 
quatre  parts  pour  l'époux  survivant^  et  une  pour  chacun 
des  quatre  héritiers  du  conjoint  prédécédé  ? 

Une  question  de  même  nature  se  présente  au  sujet  du 
partage  d'une  succession.  Faut-il,  le  cas  échéant,  diviser  les 
biens  héréditaires  en  deux  lots  égaux,  l'un  pour  la  ligne 
paternelle,  Fautre  pour  la  ligne  maternelle,  sauf  aux  héri- 
tiers dans  chacune  des  deux  lignes  à  procéder  entre  eux  à 
une  seconde  répartition  et  à  liciter  les  immeubles,  s'ils  ne 
peuvent  pas  aisément  se  les  partager  en  nature  ?  C'est  un 
point  débattu.  D'après  un  arrêt  de  cassation  du  28  novem- 
])re  1883,  au  cas  d'attribution  d'une  succession  aux  héritiers 
des  lignes  paternelle  et  maternelle  :  il  y  a  lieu  de  faire 
autant  de  lots  égaux  qu'il  y  a  d'héritiers,  et  non  pas  de  faire 
seulement  deux  lots  avec  attribution  indivise  de  chacun  d'eux 
aux  héritiers  de  chaque  ligne.  La  cour  suprême  n'admet  de 
lot  pouvant  être  attribué  collectivement  à  plusieurs  héri- 
tiers, que  dans  le  cas  où  ceux-ci,  venant  à  la  succession  par 
représentation,  font  partie  d'une  même  souche  (^).  Mais  cette 
solution  est  très  contestée  en  doctrine  (^). 

En  matière  de  communauté,  on  ne  rencontre  plus  la  même 
divergence  de  vues.  Tout  en  reconnaissant  que  les  arti- 
cles 826  et  suivants  sont,  en  principe  et  sauf  exception, 
applicables  au  partage  de  la  masse  commune  ('),  on  décide 
qu'il  y  a  lieu  de  faire  seulement  deux  lots  :  un  pour  le  con- 

(')  Giv.  cass.,  28  nov.  1883,  S.  85.  1.  65. 

(-)  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Successions,  Ilf,  n.  2151  (2«  éd.). 
(3)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Successions,  III.  n.  2529(2^  éd.).  —  V. 
égal,  infrn,  II,  n.  1141. 
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joint  survivant,  l'autre  pour  les  successeurs  à  titre  univer- 
sel de  l'époux  prédécédé  (').  Si  l'on  objecte  que  les  héri- 
tiers de  ce  dernier  ne  le  représentent  pas,  puisque,  en 
imaginant  la  femme  prédécédée,  si  quelques-uns  des  héri- 
tiers de  l'épouse  renoncent,  tandis  que  d'autres  acceptent, 
la  i^art  des  renonçants  accroît  au  mari  (art.  1175)  :  on  répond 
à  l'objection  parle  texte  de  l'article  1474,  aux  termes  duquel, 
après  les  prélèvements,  le  surplus  de  l'actif  se  partage  par 
moitié  entre  les  époux  ou  ceux  qui  les  représentent.  Ce  par- 
tage par  moitié  de  l'actif  commun  étant  une  fois  fait,  la  part 
attribuée  aux  successeurs  à  titre  universel  du  conjoint  pré- 
décédé se  confondra,  alors,  avec  les  autres  biens  de  la  suc- 
cession de  cet  époux.  C'est  seulement  dans  la  liquidation  et 
le  partage  de  cette  succession,  —  liquidation  et  partage  qui 
doivent  suivre  le  partage  de  la  masse  commune,  —  que  l'on 
verra  s'il  faut  ou  non  recourir  à  la  licitation.  L'appréciation 
portera  ainsi  sur  les  immeubles  héréditaires,  et  non  sur  les 
immeubles  de  la  communauté. 

Telle  est  l'application  des  principes  dans  leur  rigueur  et 
dans  toute  leur  netteté.  Mais,  en  fait,  cette  application  peut 
être  modifiée  sous  l'empire  des  circonstances.  Celles-ci,  comme 
le  décide  un  arrêt  de  la  cour  d'appel  de  Besançon  du  29  jan- 
vier 1897  (-),  peuvent  faire  déclarer  les  immeubles  imparta- 
geables en  nature  et  en  motiver  suffisamment  la  licitation.  Il 
peut  arriver,  notamment,  qu'il  soit  constaté  par  les  juges  du 
fait,  qu'il  existe,  entre  la  fixation  des  reprises  de  la  femme, 
le  partage  de  la  communauté  et  la  liquidation  de  la  succes- 
sion (^)  de  l'époux  prédécédé,  une  connexité  intime  qui  ne 
permet  pas  de  séparer  ces  opérations.  Il  peut  se  faire  que 

(')  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  AVahl,  Successions,  III,  n.  2529,  2521,  2522 
(2°  éd.)  ;  Aubry  et  Raii,  op.  cit.,  V.  §  519,  texte  et  note  25,  p.  431  ;  Odier, 
op.  cit.,  I,  n.  517  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  14  ;  Rodière  et  Pont,  op.  oit,, 
II,  n.  1106  ,•  Guillouard,  op.  cit.,  Kl,  n.  1333  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  2186 
ftt  Rép,  gén.  Fuzier-Herman,  \°  Communaiilé,  n.  2186;  Hue,  op.  cit.,  IX 
n.  325.  —  Bordeaux,  13  déc.  1838,  S.,  39.  2.  197,  D.,  39.  2.  150.  —  Orléanï^', 
19  mars  1887,  S.,  88.  2.  8,  D.,  89.  2.  113.  -  Nancy,  3  fév.  1897,  Gaz,  Pal', 
97.  1.  698,  D.,  98.  2.  498. 

(-)  Gaz.  Pal.,  97.  i.  240. 

(')  En  imaginant  que  des  contestations   s'élèvent  au  sujet  des  valeurs  dépen- 
dant de  la  communauté  et  de  la  succession,  le  tribunal  compétent  sera  celui  de 
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les  immeubles,  à  raison  de  la  situation  hypothécaire  et  des 
prélèvements  à  exercer,  prélèvements  dépassant  notable- 
ment la  valeur  du  mobilier  commun,  soient  impartageables 
en  nature  entre  les  intéressés  proportionnellement  aux  droits 
respectifs  de  chacun  d'eux.  Peut-être  les  créanciers  d'un 
copartageant,  à  raison  de  l'inertie  des  parties,  provoquent- 
ils  le  partage  d'une  communauté  et  d'une  succession  indi- 
vise ainsi  que  la  licitation  des  immeubles  qui  en  dépen- 
dent (*).  Ce  sont  là  des  circonstances  exceptionnelles  {^). 

Mais  nous  ne  pensons  pas  qu'il  faille,  avec  certains  auteurs, 
aller  jusqu'à  laisser  aux  juges  du  fait  un  pouvoir  d'appré- 
ciation discrétionnaire  au  point  de  vue  qui  nous  occupe. 

Tel  est  un  premier  point. 

1141.  En  voici  un  second,  voisin  du  premier.  Au  lieu 
d'immeubles,  supposons  qu'il  s'agisse  de  meubles.  Les  pré- 
lèvements n'ont  pas  absorbé  toutes  les  valeurs  mobilières, 
et  il  n'y  a  pas  «  de  créanciers  saisissants  ».  Chacun  des 
époux  ou  ses  représentants  ont  droit  à  la  moitié  en  nature 
du  mobilier  commun.  Mais,  la  communauté  étant  dissoute 
par  la  mort  de  l'un  des  conjoints,  voici  que  les  représen- 
tants de  ce  conjoint  prédécédé  prétendent  invoquer  la  dis- 
position finale  de  l'article  826  et,  malgré  l'absence  de  récla- 
mation des  créanciers  communs,  demandent  la  vente  du 
mobilier  pour  payer  les  dettes  et  charges  de  la  communauté? 
Leur  prétention  doit-elle  être  écoutée  ?  Non.  L'article  826 
n'admet,  en  effet,  la  vente  du  mobilier  que  si  elle  est  récla- 
mée par  une  majorité.  Or,  il  n'y  a  pas  de  majorité  possible^ 
là  où  il  n'existe  légalement  que  deux  copartageants  (^). 

l'ouverture  de  celte  succession  (art.  59  G.  pr.  civ.).  Req.,  15  mars  1880,  S., 
81.  1.  175. 

O  Req.,  11  déc.  1882,  S.,  84.  1.  229.  —  Besançon,  29  janv.  1897,  Gaz.  Pal., 
97.  1.  240. 

(2)  V.  Bourges,  10  janv.  1860,  /.  Palais,  1860,  p.  316. 

(3)  Braxelles,  13  nov.  1811,  S.  chr.,  D.  alp.,  12.  105.  —  Nancy,  3  févrierl897, 
Gaz.  Pal.,  97.  1.  698,  D.,  98.  2.  498.  —  Vazeille,  Successions,  I,  sur  l'art. 826, 
n.  2  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit. ,11,  n.  1106  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  519, 
texte  et  note  32,  p.  432  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  13  ;  Guillouard,  op.  cit., 
III,  n.  1334  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  2181  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman, 
v°  Communauté,  n.  2181  et  2182  ;  Hue,  op,  cit.,  IX,  n.  325.  Planiol,  op.  cit., 
III  (2«  édit  ),  n.  1335. 
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Les  deux  époux,  il  est  vrai,  peuvent  être  morts,  et  la 
vente  des  meubles  demandée  par  tous  les  héritiers  d'un  des 
conjoints,  auxquels  se  joignent  quelques-uns  des  successeurs 
de  l'autre.  Ou  bien  encore,  la  femme  étant  prédécédée  et 
quelques-uns  de  ses  héritiers  ayant  renoncé  à  la  commu- 
nauté, le  mari,  représentant  plus  de  la  moitié  de  la  com- 
munauté, réclame  la  vente  des  meubles  communs  pour 
acquitter  les  dettes.  Que  décider  en  une  pareille  occurrence  ? 
Dans  ces  hypothèses  exceptionnelles,  on  peut  éprouver  un 
certain  embarras.  Parfois,  les  tribunaux  pourront  ordonner 
la  vente  du  mobilier. 

La  question  ainsi  examinée  a,  d'ailleurs,  moins  d'impor- 
tance pratique  qu'en  matière  de  succession.  La  communauté 
en  effet,  ne  peut  pas,  comme  une  succession,  être  grevée 
de  legs,  et  une  grosse  partie  du  passif  de  cette  commu- 
nauté, si  elle  est  obérée,  consistera  d'ordinaire  dans  les 
reprises  des  époux,  reprises  qu'ils  exercent  avant  le  par- 
tage. Celles-ci  absorberont  le  plus  souvent  l'actif  mobilier. 

D'autre  part,  l'office  ministériel  dont  le  mari  survivant  est 
titulaire  et  dont  il  ne  peut  être  dépossédé  ne  figure  dans 
la  masse  commune  que  pour  sa  valeur  vénale,  c'est-à-dire 
pour  l'indemnité  à  payer  parle  mari.  On  appliquera,  ici,  les 
règles  sur  la  balance  des  comptes  et  sur  le  rapport  à  la 
masse,  si  le  mari  est  finalement  reconnu  débiteur,  compen- 
sation faite  de  ses  reprises  (*).  Ici  la  nature  spéciale  du 
bien  commande  la  solution. 

Que  décider  à  l'égard  d'un  fonds  de  commerce  dépen- 
dant de  la  communauté,  du  droit  à  un  bail  correspondant 
à  une  exploitation  rurale, etc..  ?  Le  plus  souvent  la  ques- 
tion aura  et  6  réglée  par  une  clause  de  contrat  de  mariage 
permettant  au  survivant  de  prélever,  sauf  indemnité,  le 
fonds  de  commerce,  le  droit  au  bail  de  l'exploitation  rurale. 
Cette  clause  très  usitée  (-)  est  licite  (^).  Le  droit  dont  il  s'agit 
aurait  pu  être  exclu  de  la    communauté. 

(i)  Req.,  6  janvier  1880,  S.,  81.  1.  49  (note  Labbé),  D.  80.  1.  361. 
("-)  Voir  les    formules  usuelles    dans   Rodière  et  •  Pont,  op.  ciU^   III.  in  fine. 
(3)  Giv.  Gass.,7  avril  1856,  S.,  50.  1.  538,  D.,  56.  1.  207.  -  Planiol,  op.  cLL^ 
III  (2«  édit.),  n.  1333. 
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1142.  4°  Nous  arrivons  à  la  détermination  des  personnes 
qui  ont  qualité  et  capacité  pour  figurer  dans  un  partage  de 
communauté,  et  à  l'indication  des  droits  des  créanciers  per- 
sonnels, tant  de  l'un  et  de  l'autre  époux,  que  de  l'un  quel- 
conque des  successeurs  universels  des  conjoints. 

Pour  avoir  qualité  à  l'effet  de  figurer  dans  un  partage  de 
communauté,  —  ce  qui  suppose  la  totalité,  une  partie  des 
biens  communs  ou,  tout  au  moins,  certains  objets  dans 
l'indivision,  —  il  faut  avoir  droit  à  une  fraction  de  l'actif 
de  la  communauté  (^).  Dès  lors,  ont  qualité  pour  figurer  au 
partage  :  chacun  des  époux,  leurs  successeurs  à  titre  uni- 
versel et,  aussi,  leurs  cessionnaires.  Nous  avons,  en  effet, 
constaté  que  ces  derniers  n'ont  point  à  craindre  un  retrait 
analogue  au  'retrait  réglé  par  l'article  841  à  l'occasion  des 
successions  (-). 

Ceci  posé,  nous  n'insisterons  pas  longuement  sur  les  ques- 
tions relatives  à  la  capacité  des  personnes  qui  ont  qualité 
pour  figurer  au  partage  de  l'actif  commun.  Ces  questions  se 
rattachent,  soit  à  la  théorie  générale  des  incapacités,  soit  à 
la'théorie  spéciale  de  la  capacité  requise  pour  procéder  à  un 
partage,  quelle  que  soit  l'origine  de  l'indivision.  Elles  ont 
été  élucidées  ailleurs  (^).Un  certain  nombre  d'observations 
sommaires  vont  ici  suffire. 

D'abord,  si  tous  les  intéressés  sont  d'accord  et  présents, 
s'ils  sont  capables  et  maîtres,  de  leurs  droits,  il  leur  est  loi- 
sible de  procéder  à  un  partage  amiable,  de  répartir  inéga- 
lement les  meubles  et  les  immeubles  et  de  ne  pas  recourir 
au  tirage  au  sort  des  lots.  Il  leur  suffît  de  respecter  l'éga- 
lité en  valeur  et  de  ne  léser  de  plus  du  quart  aucun  des 
copartageants  (*). 

C)  Les  art.  823,  827  du  code  civil  ei  969  du  code  de  procédure  civile,  relatifs 
aux  contestations  qui  peuvent  s  élever  au  cours  des  opérations  de  la  liquidation 
d'une  succession  et  au  renvoi  devant  un  notaire,  devront  être  appliqués,  par 
analogie,  au  partage  de  la  communauté.  —  V.  Civ.  rej.,  5  août  1868,  S.,  69. 
1.  23.  —  Req.,  11  nov.  1874,  S.,  75.  1.  77.  —  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  325. 

(2)  V.  supra,  II,  n.  1136. 

(3)  V.  not.  Baudry-Lacantinerie  et  Wâhl,  Successions,  II,  n.  2223  s.  (2''édit.). 
(^)  Il  arrive,  quelquefois,  quil  est  procédé  à  un  partage  de  communauté  entre 

le    conjoint  survivant  et  les  enfants,  en  attribuant  au  premier  l'usufruit  de  la 


I 
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Au  contraire,  la  résistance,  la  non-présence,  l'absence  ou 
l'incapacité  d'un  seul  des  intéressés  suffit  pour  que  le  par- 
tage en  justice  soit,  en  principe,  le  seul  possible  (art.  838). 

Nous  disons:  en  principe.  Il  convient,  en  effet,  de  ne  pas 
oublier  que  certains  incapables,  une  fois  assistés  conformé- 
ment à  loi,  redeviennent  capables  de  consentir  à  un  partage 
amiable. 

Il  en  est  ainsi  pour  le  prodigue  ou  le  failde  d'esprit.  L'in- 
dividu qui  est  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  ne  peut  pas 
figurer  seul,  même  comme  défendeur,  dans  une  instance  en 
partage. Mais  une  fois  assisté  de  son  conseil(art.499  et  513), 
il  lui  est  possible  de  prendre  part  valablement  à  un  partage 
amiable . 

-Il  en  est  de  même  pour  la  femme  mariée.  Elle  peut  être 
appelée  à  un  partage  de  communauté  à  divers  titres.  Elle  y 
peut  figurer,  soit  en  qualité  de  successeur  à  titre  universel 
de  Tun  ou  de  l'autre  des  conjoints,  soit  comme  ayant  été 
elle-même  l'épouse  commune  en  biens. 

Dans  le  premier  cas,  il  suffira  qu'elle  soit  autorisée  con- 
formément au  droit  commun  des  articles  :215  et  suivants. 

Dans  le  second  cas,  la  femme  peut  se  trouver  dans  l'une 
des  situations  suivantes  :  ou  bien  elle  survit  à  la  commu- 
nauté, comme  femme  veuve  ou  divorcée  ;  ou  bien  elle  reste 
dans  les  liens  du  mariage,  la  communauté  ayant  été  dissoute 
par  une  séparation  de  biens  principale  ou  par  une  sépara- 
tion de  biens  accessoire  à  une  séparation  de  corps. 

Si  elle  est  veuve  ou  divorcée,  l'épouse  ou  lex-épouse  a 
entière  capacité  pour  figurer  à  la  liquidation  et  au  partage 
de  la  masse  commune,  à  moins  qu'elle  ne  soit  remariée.  En 
effet,  remariée,  la  veuve  ou  la  femme  divorcée  aura  besoin 
du  concours  ou  de  l'autorisation  de  son  mari,  selon  les 
distinctions  établies  par  l'article  818,  et  selon  le  régime 
matrimonial  adopté  par  le  nouveau  ménage  ;  sauf  d'après 

communaulé  dont  on  donne  la  nue  propriété  aux  seconds.  Cette  convention  de 
partage  intervenue  entre  personnes  majeures  et  capables  est  valable,  si  elle 
n'aboutit  à  léser  personne  de  plus  du  quart.  V.  Giv.  cass.,  5  mai  18S3,  S.,  84.  1. 
133,  D.,  83.  1.  396.  -  Rapp.Civ.  cass.,  19  juillet  1837,  S.,  88.  1.  387,  D.,  88, 
1.  121.-  V.  Planiol,    op.  ci7.,III  (2»  édit.),  n.   1334. 
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le  même  article  818,  le  droit  pour  le  mari  d'agir  seul,  si  la 
part  entière  de  la  femme  doit  tomber  dans  la  nouvelle  com- 
munauté. 

Enfin,  si  la  communauté  a  cessé  par  une  séparation  de 
biens,  il  arrivera  de  deux  choses  l'une  :  ou  la  séparation  de 
biens  est  principale,  et  la  femme,  qui  a  qualité  pour  figurer 
au  partage,  devra  être  autorisée  dans  les  termes  du  droit 
commun; ou  la  séparation  de  biens  est  accessoire  à  une  sépa- 
ration de  corps,  et,  en  pareil  cas,  l'épouse  séparée  est  dis- 
pensée de  toute  autorisation  par  la  loi  du  6  février  1893 
(art.  311,  réd.1893). 

A  côté  de  la  femme  mariée,  nous  placerons  le  mineur.  Ici, 
le  partage  de  la  communauté  doit  forcément  être  judiciaire 
(art.  838  et  466).  S'agit-il  d'un  mineur  en  tutelle  ?  L'auto- 
risation du  conseil  de  famille,  inutile  au  tuteur  pour  défen- 
dre à  l'action  en  partage,  lui  est  au  contraire  indispensable 
pour  intenter  cette  action  (art.  465  et  818  al.  1^').  Quant  au 
mineur  émancipé,  il  a  besoin  de  l'assistance  de  son  curateur 
pour  prendre  part  au  partage  (art.  840.  et  arg.  art.  482). 

Nous  en  aurions  fini  avec  les  mineurs,  s'il  ne  restait  à  dire 
un  mot  des  mineurs  placés  sous  l'administration  légale  de 
leur  père.  Le  mode  de  représentation  de  ces  derniers  dans 
un  partage  de  communauté  dépend  de  l'opinion  adoptée  sur 
les  pouvoirs  de  l'administrateur  légal.  Ceux  qui  assimilent  cet 
administrateur  au  tuteur,  l'obligeront  à  se  pourvoir  de  l'avis 
favorable  du  conseil  de  famille.  D'autres  voudront  qu'il  soit 
autorisé  par  le  tribunal,  du  moins  pour  intenter  l'action  en 
partage  ;  car  l'administrateur  légal  ne  saurait  avoir,  pour 
défendre  à  cette  action,  des  pouvoirs  moindres  que  le  tuteur, 
auquel  il  n'est  imposé  dans  ce  cas  aucune  condition(^).  D'au- 
tres, enfin,  donnent  au  père,  administrateur  légal,  des  pou- 
voirs sans  limites.  Ils  lui  permettent  de  consentir  à  un 
partage  amiable  sans  autorisation  d'aucune  sorte.  Contentons- 
nous  de  noter,  au  passage,  que  l'assimilation  de  l'adminis- 
tration légale  et  de  la  tutelle  nous  semble  prévaloir  en  juris- 
prudence (2). 

(')  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Successions,  II,  n.  2237  s.  (2"  éd.). 
V-)  Paris,  14    avril    1892,    Rép.  gén,  du    notariat,   1893,    n.  7077.  —  Req., 
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Si  nous  passons  aux  interdits,  il  nous  suffira  d'observer 
que  les  règles  à  suivre,  en  ce  qui  les  concerne,  sont  identi- 
ques aux  règles  applicables  aux  mineurs  en  tutelle  (art.  509). 
Pour  les  déments  non  interdits,  mais  internés  dans  un 
asile  d'aliénés,  il  convient  de  se  référer  à  l'article  36  de  la 
loi  du  30  juin  1838.  Nous  savons  par  avance  combien  il  est 
difficile  d'assurer,  en  pareil  cas,  l'acceptation  de  la  commu- 
nauté (^).  Mais  en  supposant  cette  acceptation  faite  avant 
l'internement,  Tadministrateur  provisoire,  ou,  à  son  défaut, 
un  notaire  peut  figurer  au  partage  delà  communauté.  N'est- 
ce  pas  seulement  aux  opérations  préliminaires,  étant  donné 
que  l'article  33  de  la  loi  du  30  juin  1838  ne  permet  pas  à 
l'administrateur  provisoire  d'agir  en  justice  et,  par  suite,  ce 
semble,  de  figurer  dans  un  partage  judiciaire  (^)?  11  est  per- 
mis de  le  prétendre.  Toutefois  l'opinion  contraire  est  volon- 
tiers soutenue,  et  l'on  admet  le  partage  amiable  comme 
possible  (■^). 

Enfin,  on  suivra  pour  la  représentation  des  absents,  en 
matière  de  partage  de  communauté,  des  règles  analogues  à 
celles  qui  régissent  cette  représentation  dans  les  successions 
ouvertes  avant  leur  disparition  ou  leurs  dernières  nouvelles 
(art.  113,  817  al.  2  et  838).  Ici,  comme  dans  l'hypotlièse  où 
il  existe  des  mineurs,  le  partage  doit  avoir  lieu  en  justice. 
Pour  les  non  présents,  l'article  942  du  Gode  de  procédure 
civile  sera  obéi. 

1143.  Parlons  maintenant  des  droits  des  créanciers  per- 
sonnels des  copartageants. 

Ces  créanciers,  si  les  parties  restent  inactives,  peuvent,  en 
vertu  de  l'article  1166  et  en  agissant  au  nom  de  leur  débi- 
teur, provoquer  le  partage  des  biens  communs,  afin  de  pou- 
voir pratiquer  une  saisie  que  l'article  2205  interdit  sur  les 


iO  jain  1885,  S.,  85.  1.  367  et  Poitiers,  4  juin  1884,  S.,  85.  2.  37.  _  Demo- 
lombe,  op.  cit.,  XV,  n.  556  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,\[,  §  621  bis,  note  15.  — 
V.  cep.  Dijon,  31  déc.  1891,  D.,  92.  2.  233  (note  de  Loynes),  S.,  94,  2.  158. 

(1)  V.  sujora,  II,  n.  1027. 

(^)  Lire  note  S.,  92.  2.  185,  col.  2. 

(^)  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Successions,  II,  n.  2242,  2243  (2*=  édil.)  et 
note  dans  S.,  97.  2,  205,  sous  Grenoble,  2  avril  1895. 
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droits  indivis  (*) .  Dans  cet  article  2205,  les  créanciers  trou- 
vent d'ailleurs,  à  notre  avis,  le  droit  d'agir  directement  en 
partage,  ce  qui  leur  permet  de  ne  pas  tenir  compte  d'une 
convention  d  indivision  temporaire  tendant  à  les  empêcher 
de  saisir.  Les  copropriétaires  ont  peut-être  fait  un  partage 
provisionnel,  en  même  temps  qu'une  convention  d'indivision. 
U  est  inadmissible  que  le  droit  de  saisie  de  leurs  créanciers 
personnels  puisse  être  ainsi  paralysé  temporairement  sur  les 
biens  restés  dans  l'indivision  (2). 

Le  créancier  personnel  d'un  copropriétaire  incapable  n'a 
pas  besoin,  ajoutons-le,  pour  agir  en  partage,  des  autorisa- 
tions qui  seraient  imposées  par  la  loi  à  son  débiteur.  Telle 
est  du  moins, l'opinion  commune  (^).G'est  ainsi  que  le  créan- 
cier d'une  femme  mariée  peut,  sans  autorisation  du  mari  de 
cette  femme,  provoquer  un  partage  de  communauté  auquel 
sa  débitrice  a  qualité  pour  figurer  ('^).  11  en  est  de  même  du 
créancier  d'un  mineur  en  tutelle.  Ce  créancier  peut,  sans 
les  formalités  imposées  au  tuteur,  provoquer  le  partage  qui, 
dans  notre  hypothèse,  sera  forcément  judiciaire,  puisqu'un 
mineur  est  parmi  les  intéressés  (^). 

Mais  les  cas  dans  lesquels  les  créanciers  personnels  du 
copartageant  poursuivront  ainsi  le  partage  de  la  communauté 
sont  exceptionnels.  Le  plus  souvent,  ce  partage  aura  lieu  à 
la  requête  des  intéressés. 

1144.  Quand  ces  derniers  entendent  procéder  par  eux- 
mêmes  au  partage  des  biens  communs,  ce  qui  est  l'hypo- 
thèse normale,  quel  est  alors  le  droit  de  leurs  créanciers  per- 
sonnels ?  Ceux  ci,  en  invoquant  l'article  882,  peuvent  former 
opposition  à  ce  qu'il  soit  procédé  hors  de  leur  présence.  Ils 
peuvent,  à  leur  frais,  intervenir  au  partage  dans  le  but  d'em- 
pêcher qu'il  ne  soit  fait  contrairement  à  la  loi  et  en  violation 

(')  V.  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  579,  texte  et  note  29,  p.  432  ;  Hue,  op. 
cit.,  IX,  n.  325.  -  Pau,  8  mars  1865,  S.,  65.  2.  90. 

(*)  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Successions,  II,  n.  2942  (1''"  édit.),  n.  2269 
(2*  édit.)  ;  Hue.  Successions,  n.  281. 

(')  V.  Demolombe,  op.  cit.,  XV,  n.  625  :  Laurent,  op.  cit.,  X,  n.  255;  Bau- 
dry-Lacanlinerie et  Wahl,  op.  cit.,  II,  n.  2273  (2«  édit.). 

0)  Poitiers,  12  déc.  1887,  S.,  88.  2.32,  D.,  89.2.  113. 
{;j  Douai,  24  mai  1854,  S„  55.2.  433,  D.,  54,  2.  51. 
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de  leurs  droits.  Ils  peuvent  veiller,  par  exemple,  à  ce  que 
l'on  ne  compose  pas  exclusivement  le  lot  de  leur  débiteur 
avec  des  meubles,  avec  de  l'argent,  en  un  mot  avec  des 
valeurs  aisées  k  dissimuler,  ou  même  avec  des  valeurs  insai- 
sissables comme  les  rentes  sur  l'Etat  ;  et  cela,  alors  que  les 
autres  lots  comprennent  des  immeuldes. 

Mais  le  partage  de  la  communauté  une  fois  fait  et  cons- 
taté dans  un  acte  ayant  date  certaine,  ceux  des  créanciers, 
qui  n'auront  pas  formé  en  temps  utile  une  opposition  ten- 
dant à  ce  qu'il  ne  soit  pas  procédé  à  ce  partage  hors  de  leur 
présence,  seront,  d'après  l'article  882,  non  recevables  à  l'at- 
taquer par  l'action  paulienne,  quelque  fraude  qu'ils  allè- 
guent {'). 

Deux  exceptions  seulement  sont  admises  à  ce  principe  par 
la  pratique.  Encore  ces  deux  exceptions  sont-elles  de  bien 
peu  d'étendue.  Les  voici  : 

D'une  part,  les  créanciers  personnels  des  copartageants 
ou  de  l'un  d'entre  eux  sont  toujours  admis  à  prouver  que  le 
prétendu  partage  à  eux  opposé  n'a  qu'une  existence  appa- 
rente, destinée  à  frauder  les  tiers.  La  simulation  étant 
démontrée  et  la  persistance  réelle  de  l'indivision  établie,  ces 
créanciers  pourront  alors  demander  le  partage  (-). 

D'autre  i^art,  on  permet  aux  créanciers  personnels  de  se 
plaindre  en  cas  de  partage  précipité  frauduleu>iemeat,  de 
manière  à  les  placer,  ou  à  placer  tels  d'entre  eux,  dans 
l'impossibilité  matérielle  d'user  de  leur  droit  d'opposition  et 
de  surveillance  du  partage.  Encore,  dans  cet  ordre  d'idées 
les  tribunaux  n'admettent-ils,  le  plus  souvent,  qu'une  action 
en  donmiages  et  intérêts.  Pour  révoquer  le  partage,  il  fau- 
drait, en  effet,  prouver  la  complicité  de  tous  les  coparta- 
geants et  restreindre  la  solution  donnée,  en  termes  généraux, 
par  l'article  882.  Avec  l'action  en  dommages  et  intérêts,  au 
contraire,  l'article  882  est  respecté  et  le  partage  maintenu. 
Mais  les  copartageants  convaincus  d'avoir  été  complices  de 


(')  V.  cep.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1339,  I.  —  Cpr.  n.  1339. 
(■-)  Cpr.  Paris,  24  mars  1891,  sous  Cass.,  7  mai  1894,  D.,  94.  1.  505  et  Pand. 
franc.,  94.  1.  502. 
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la  fraude  sont   condamnés  en  vertu   de   l'article    1382  (^). 

En  tout  cas,  pour  que  l'article  882  puisse  être  invoquée 
par  les  créanciers  personnels  des  copartageants,  il  est  néces- 
saire qu'il  y  ait  un  partage  des  biens  communs.  Mais  ce 
texte  ne  permettrait  pas  aux  créanciers  personnels  du  mari 
de  faire  ojDposition  à  ce  qu'il  arrête,  hors  de  leur  présence, 
et  à  ce  qu'il  paye,  au  moyen  d'un  abandon  de  biens  de  la 
communauté,  les  reprises  de  l'épouse  renonçante.  11  ne  s'agit 
X3oint  là,  en  effet,  d'un  partage,  mais  bien  d'une  simple  dation 
en  paiement  i^) . 

1145.  Nous  venons  ainsi,  avec  les  auteurs  (^)  et  les  déci- 
sions de  justice  (^),  d'appliquer  par  analogie  au  partage  de 
la  communauté  l'article  882,  écrit  pour  le  partage  des  suc- 
cessions. Cependant  le  caractère  exceptionnel  et  exorbitant 
de  cette  disposition  de  la  loi  est  universellement  reconnu,  si 
bien  que,  de  l'avis  général,  elle  doit  demeurer  étrangère  au 
partage  des  sociétés  (^). 

L'application,  par  analogie,  de  l'article  882  au  partage  de 


(')  Il  va  sans  dire  que  les  créanciers  de  la  communauté,  puisqu'ils  ont  une 
action  contre  les  deux  conjoints,  ne  sauraient,  en  cette  seule  qualité,  critiquer 
le  partage  des  biens  communs,  et  alléguer  que  les  attributions  faites  n'ont  pas  été 
conformes  aux  droits  des  parties.  Ils  n'ont,  en  effet,  aucun  intérêt  à  une  sem- 
blable critique.  —  V.  Amiens,  11  mai  et  16  juin  1892,  D.,  94.  2.  102. 

(•-)  Dijon,  18  nov.  1891,  D.,  93.  2.  118. 

(^)  V.  not.  Guillouard,  op.  ciï.,  III,  n.  1339  ;  de  Loynes  sur  Tessier,  Sociélé 
d'acquêts,  n.  275,  note  1  ;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Successions,  II, 
n.  4262  (lr«  édit.),  n.  3267  (2«  édit.),  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II.  n.  1106  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  519,  texte  et  note  30,  p.  432  ;  Laurent,  op.  cit., 
XXIir,  n.  15  ;  Rép.  gèn.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  2230  s.  ;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  325. 

(*)  V.  Req..  9  juin.  1866,  S.,  66. 1.  331,  D.,  66.  1.  369.  —  Civ.  cass,,  29  nov. 
1887,  S.,  88.  1.  249,  D.,  88.  1.  337.  —  Dans  Tespèce  qui  donna  lieu  à  cet  arrêt, 
la  communauté  ayant  pris  fin  par  le  décès  du  mari  dont  la  succession  était  à 
liquider  à  côté  de  cette  communauté,  il  est  à  noter  que.  malgré  l'absence  d'op- 
position au  sens  de  l'art.  882,  il  existait  une  opposition  suffisante  dans  le  sens 
de  l'art-  808,  et  que  les  héritiers  bénéficiaires  du  mari  avaient,  d'une  façon  si 
exagérée,  favorisé  volontairement  la  veuve  aux  dépens  des  créanciers  de  la  suc- 
cession du  de  cujus,  que,  malgré  l'arrêt  de  cassation,  la  cour  de  renvoi  a  admis 
la  responsabilité  des  héritiers  bénéficiaires.  —  V.  Amiens,  7  mars  1889,  D.,  90. 
2.  117. 

e)  V.  Req.,  9  juin.  1866,  S.,  66.  1.  361,  D.,66.  1.  369.  -  Civ.  cass.,  18  nov. 
1890,  S.,  94.  1.  399,  D.,  91.  1.25  (motifs).  -  Req.,  28  mai  1895,  S.,  95.  1.  385. 
—  Ghambéry,  29  nov.  1876,  D.,  78.  2.  215. 
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la  communauté^  se  justifie-t-elle  donc  par  des  arguments 
sérieux  ?  Cette  question  se  pose  naturellement  à  l'esprit. 

Un  premier  argument  consiste  à  dire  que  l'article  882 
règle,  à  l'égard  des  tiers,  les  effeti>  du  partage  en  déclarant 
les  créanciers  des  copartageants  non  recevables  à  l'attaquer, 
même  pour  cause  de  fraude,  lorsque  préalablement  ils  ne  se 
sont  pas  opposés  à  ce  qu'il  y  fût  procédé  sans  eux.  Or  l'ar- 
ticle 1476,  au  point  de  vue  du  partage  des  biens  communs, 
fait  un  renvoi  aux  effets  du  partage  en  cas  de  succession. 
Sans  doute  ;  mais  si  cet  argument  est  fondé  ;  s'il  s'agit,  dans 
notre  cas,  d'un  effet  du  partage:  irons-nous  jusqu'à  préten- 
dre que  le  partage  d'une  société  n'a  pas  tous  les  effets  d'un 
partage  de  succession  ?  Il  est  vrai  que,  dans  l'article  1872, 
le  mot  «effetfi  »  n'est  pas  écrit;  il  n'y  est  question  que  à' obli- 
gations résultant  du  partage.  Et  pourtant  personne  n'osera 
conclure  de  là,  apparemment,  que  l'effet  déclaratif  doive 
être  dénié  aux  partages  des  sociétés.  En  somme,  ce  premier 
argument  nous  paraît  peu  solide. 

Aussi  y  ajoute-t-on  un  autre  argument  de  texte.  L'arti- 
cle 1167,  fait-on  observer,  renvoie,  pour  les  restrictions  au 
principe  de  l'action  paulienne  :  d'une  part,  au  titre  Des  suc- 
cessions, et,  d'autre  part,  au  \\\ve  Du  contrat  de  mariage.  Ce 
texte  ne  renvoie  point  au  titre  Du  contrat  de  société.  Mais 
est-on  bien  sûr  que  le  renvoi  de  l'article  1167  vise  l'arti- 
cle 1476, dans  le  but  de  distinguer  ce  texte  de  l'article  1872? 
Le  renvoi  assez  vague  de  l'article  1167  ne  se  réfère-t-il  point 
aussi  à  l'article  1464,  et  peut-être  à  la  question  relative  aux 
conditions  de  révocation  des  donations  faites  par  contrat  de 
mariage  ?  Et  puis,  même  en  supposant  ce  renvoi  dirigé 
principalement  vers  l'article  1476,  est-on  sur  que,  dans  l'ar- 
ticle 1167,  l'article  1872  ait  été  omis  volontairement?  L'ar- 
gument a  contrario  est-il  concluant  dans  notre  hypothèse  ? 
Non. 

En  nous  plaçant  sur  un  terrain  plus  scientifique,  nous 
allons  trouver  la  raison  d'établir  une  certaine  différence  entre 
le  partage  des  sociétés  et  celui  de  la  communauté.  Quel  est 
donc  le  motif  justificatif  de  la  dérogation  grave  apportée  au 
droit   commun   dans  l'article  882  ?  Comment  le  législateur 
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a-t-il  cru  pouvoir,  sans  injustice,  dénier  au  créancier  lésé 
par  une  fraude,  peut-être  impudente  et  monstrueuse,  le  droit 
de  poursuivre  devant  les  tribunaux  la  réparation  du  préju- 
dice et  l'annulation  du  partage  frauduleux  ?  Il  ne  suffit  pas, 
pour  satisfaire  l'esprit,  de  faire  remarquer  que  l'action  pau- 
lienne  ne  réussirait  presque  jamais,  dans  les  conditions 
ordinaires,  contre  un  partage  :  étant  donné  qu'il  est  pres- 
que impossible  de  prouver  judiciairement  que  tous  les 
copartageants,  sans  une  seule  exception,  se  sont  faits  les 
complices  volontaires  de  la  fraude  de  l'un  d'eux,  qui  cherche 
à  frustrer  ses  créanciers.  Le  législateur  ne  peut  pas  procla- 
mer la  liberté  de  la  fraude,  sous  le  prétexte  qu'il  est  par 
trop  difficile  de  la  démasquer. 

La  vraie  raison  de  la  fin  de  non-recevoir  écrite  dans  l'ar- 
ticle 882,  c'est  que  le  législateur  a  constaté,  en  matière  de 
partage,  qu'il  était  aisé  de  substituer  à  une  réparation  fort 
aléatoire  de  la  fraude,  à  une  réparation  aussi  fâcheuse  dans  ses 
conséquences  vis-à-vis  des  tiers,  un  remède  préventif  satis- 
faisant. Il  consiste  à  permettre  aux  créanciers  des  coparta- 
geants d'intervenir  au  partage  pour  y  faire  respecter  leurs 
droits,  surtout  en  invoquant  l'application  de  l'article  832 
pour  la  composition  des  lots,  sans  toutefois,  à  [notre  avis, 
pouvoir  en  exiger  le  tirage  au  sort.  En  effet,  le  partage  est 
un  acte  juridique,  dont  la  nature  et  les  conditions  compor- 
tent très  aisément  l'intervention  des  créanciers  d'une  manière 
utile  (*).  Deux  circonstances  puissantes  ont  permis  aux  rédac- 
teurs de  la  loi  d'interdire  toute  réclamation,  fondée  sur  la 
fraude,  au  créancier  qui  n'a  pas  cherché  à  intervenir  au  par- 
tage et  n'a  pas  fait  défense  d'y  procéder  liors  de  sa  présence. 
La  première,  c'est  que,  en  cas  de  succession,  l'indivision 
commence  par  un  fait  notoire  :  le  décès  du  de  cujus.  La 
seconde,  c'est  qu'il  n'est  pas  dans  les  habitudes  de  procé- 
der immédiatement  au  partage.  Les  héritiers  usent  plus  ou 
moins,  soit  par  convenance,  soit  par  la  préoccupation  d'in- 
térêts pécuniaires,  des  délais  à  eux  concédés  pour  faire 
inventaire  et  pour  délibérer.  Les  créanciers  personnels  de 

(')  Cpr.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  op.  cit.,  III,  n.  3232  s.  (2«  édil  ). 
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ces  héritiers,  avertis  par  la  notoriété,  ont  donc  le  loisir  de 
manifester,  en  temps  utile,  leur  volonté  d'assister  au  par- 
tage. S'ils  n'ont  pas  fait  connaître  cette  volonté,  ils  ne 
peuvent  pas  trouver  mauvais  que  le  législateur  leur  refuse 
le  droit  d'attaquer,  sous  prétexte  de  fraude,  un  partage  fait 
par  des  copartageants  qu'ils  n'ont  pas  voulu  surveiller. 

Or,  les  mêmes  raisons  existent  avec  la  même  force,  en  cas 
de  dissolution  d'une  communauté.  Celle-ci  prend  fin,  le  plus 
souvent,  par  le  décès  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux.  En 
outre,  on  ne  procédera  pas  avec  plus  de  précipitation  à  la 
liquidation  de  la  communauté,  dans  laquelle  cet  époux  pré- 
décédé avait  des  droits,  qu'à  la  liquidation  et  au  partage  de 
sa  succession. 

D'un  autre  côté,  lorsque,  par  extraordinaire,  la  commu- 
nauté se  dissout  par  le  divorce,  par  la  séparation  de  corps 
ou  par  la  séparation  de  Liens  principale  :  cette  dissolution, 
soumise  à  la  publicité,  n'est  pas  moins  notoire  que  l'ouver- 
ture d'une  succession. 

Aussi  certains  auteurs,  dont  l'opinion  est  plausible,  admet- 
traient-ils volontiers  l'application  de  l'article  882  à  l'égard 
des  sociétés  commerciales,  quand  la  publicité  légale,  don- 
née à  leur  dissolution,  a  mis  les  créanciers  personnels  des 
associés  en  demeure  de  veiller  à  la  sauvegarde  de  leurs 
intérêts  (^). 

Quoi  qu'il  en  soit,  et  revenant  au  partage  de  la  commu- 
nauté, une  fin  de  non-recevoir  serait  opposable  à  l'action 
paulienne  dirigée  contre  ce  partage,  consommé  sans  oppo- 
sition émanée  d'eux,  par  les  créanciers  personnels  des  copar- 
tageants ou  de  l'un  d'eux,  ou  par  quelques-uns  de  ces  créan- 
ciers. 

1146.  Mais  la  fin  de  non-recevoir  créée  par  l'article  882 
est-elle  opposable,  non  seulement  à  Faction  paulienne  de 
l'article  1167  du  Gode  civil,  mais  encore  aux  actions  en  nul- 
lité régies  par  les  articles  446  et  447  du  Code  de  commerce, 
en  cas  de  faillite  du  débiteur  ?  Un  arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes  du  28  mai  1895  (-),  esquive  la  difficulté  en  consta- 

(')  V.  not.  Démangeai  sur  Bravaril,  2*^  édil.,  I,  p.  479,  note. 
(2)  S.,  95.  1.  385. 
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tant  qu'il  s'agissait,  dans  l'espèce,  du  partage  d'un  immeu- 
ble acquis  en  commun  par  les  parties  contractantes  ;  cas 
dans  lequel  le  partage  aurait  pu  être  attaqué,  au  moyen  de 
l'action  paulienne  ordinaire,  par  des  créanciers  n'ayant  pas 
fait  d'opposition  à  ce  partage. 

La  chambre  des  requêtes  de  la  cour  suprême  réserve 
expressément  la  question  de  savoir  si  la  même  solution 
serait  applicable  aux  partages  de  succession  ou  de  commu- 
nauté. Dans  une  savante  note,  M.  Lyon-Gaen  blâme  cette 
prudence.  Il  émet  l'avis  que  l'article  882  n'a  aucun  rôle  à 
jouer  à  l'égard  des  actions  en  nullité  des  articles  446  et  447 
du  Gode  de  commerce.  Ces  textes,  dit-il,  ne  contiennent 
aucune  restriction  analogue  à  celle  de  l'article  1167.  Ils  édic- 
tent  des  actions  distinctes  de  l'action  paulienne,  malgré  leur 
but  identique.  Le  législateur  a  voulu  organiser  plus  énergi- 
quement  ces  actions  (^). 

1147.  5"  Bien  que  le  partage  de  la  communauté  produise 
tous  les  effets  d'un  partage  de  succession,  au  point  de  vue 
de  la  garantie,  du  privilège  des  copartageants  et  de  l'effet 
déclaratif  :  quelques  questions  demandent  cependant  un 
examen. 

S'il  n'y  a  rien  de  particulier  à  signaler  au  sujet  de  l'obli- 
gation de  garantie  et  du  privilège  des  copartageants  :  il  en 
va  différemment  pour  l'effet  déclaratif. 

Sans  doute,  pourvu, bien  entendu,  qu'il  y  ait  véritablement 
partage  ou  acte  équivalent  (2),  l'article  883,  de  Taveu  de  tout 


(*)  Lyoti-Gaen,  Note,  S.,  95.  1.  385  et  les  références. 

(^)  Mais  il  ne  saurait  être  question  de  l'application  du  principe  de  l'art.  883  en 
dehors  de  ces  limites.  C'est  ainsi  que,  en  supposant  l'adjudication  d'un  immeu- 
ble de  communauté  prononcée  au  profit  de  l'épouse,  à  la  suite,  non  d'une  licita- 
lion,  mais  d'une  saisie  par  elle  pratiquée,  il  n'y  a  pas  à  l'aire  intervenir  l'art. 883; 
une  telle  opération  n'étant  pas  une  opération  de  partage.  —  V.  Lyon,  16  juill. 
1881,  S.,  82.  2.  237,  D..  82.  2.  175.  —  Pour  le  cas,  très  fréquent,  de  la  réunion 
de  plusieurs  masses  indivises  (communautés  et  successions)  en  vue  d'un  partage 
unique  V.  Rouen,  17  janvier  1849,  S.,  50.  2.  23,  D.,  50.  2.  97;  Baudry-Lacan- 
linerie  et  Wahl,  Tr.  Successions,  III,  (2«  édit.)  n.  3305.  Rien  ne  s'oppose  à 
l'application  de  l'art.  883,  lorsque  les  masses  réunies  sont  toutes  indivises  entre 
les  mêmes  personnes. 
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le  monde  (*),  est  applicable  au  partage  cFune  communauté 
aussi  bien  qu'au  partage  d'une  succession  Ç'). 

Mais  jusqu'à  quel  moment  remonte  Teflet  rétroactif  du 
partage  des  biens  d'une  communauté  conjugale?  La  réponse 
unanime  est  que  cet  eltet  rétroactif  se  produit  à  compter  du 
jour  où  l'indivision  a  pris  naissance.  Si  la  rétroactivité  n'avait 
point  cette  étendue, elle  perdrait  sa  raison  d'être.  Soit. 

11  reste  à  rechercher  à  quelle  époque  l'indivision  a  efïec- 
tivement  commencé  entre  les  époux  communs  en  biens.  Est- 
ce  seulement  au  jour  de  la  dissolution  de  la  communauté  ? 
N'est-ce  pas,  pour  chacun  des  biens  communs,  à  compter 
(lu  moment  même  où  chacun  d'eux  est  entré  dans  l'actif 
commun;  peut-être  à  partir  du  jour  de  la  formation  même 
de  la  communauté,  s'il  s'agit  de  biens  existants  à  cette  épo- 
que? A  ce  point  de  vue,  les  divergences  d'opinions  se  mani- 
festent. 

Tandis  que  la  première  manière  de  voir,  qui  ne  fait  com- 
mencer l'indivision  qu'au  jour  de  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, est  acceptée  par  ceux  qui  considèrent  cette  com- 

(1)  V.  not.  Odier,  op.  cil.,  l,  n.  51S  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1672; 
llodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1106;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  519;  p.  431; 
Arntz.  op.  cit.,  lîl,  n.  766  ;  Laurent,  op.  cit.,  X,  n.  402,  XXIII,  n.  18  ;  Vigie, 
op.  cit.,  II,  n.  379,  III,  n.  340  ;  Demolombe,  op.  cit.,  XVII,  n.  266  ;  Déniante 
et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  149  bis,  II  ;  de  Loynes  :sui'-  Tessier, 
Société  d'acquêts,  n.  275,  note  1  ;  Garsonnet,  Traité  théorique  et  pratique  de 
procédure,  II,  p.  692,  §  367,  note  25  ;  Baudry-Lacantinerie  et  Walil,  Succes- 
sions, m,  n.  3296  (2''  édit.)  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1336;  Mérignliac,  op. 
cti.,  II,  n.  2213  s.,  et  Rép.  gén.  Puzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  2213  s.  ; 
Hue,  op.  cit.,  V,  n.  442  et  IX,  n.  325.  —  Planiol,  op.  cit.,  III,  (2»  édit.), 
n.  1336. 

(•-)  Giv.  rej.,  16  juill.  1823,  S.  clir.— Giv.  cass.,  17  lev.  1892  (sol.  impL),  S.,  94. 
1.  417  et  la  note  de  M.  Wahl,  D.,  92.  1.  191.  —  La  cassation  de  l'aiTÔt  entrepris 
n'a  pas  porté  sur  le  point  de  savoir  si  l'art.  883  est  applicable  ou  non  au  partage 
de  la  communauté.  Il  s'agissait  de  dire  si  l'art.  883  était  applicable  à  la  licita- 
lion  qui,  dans  l'espèce,  n'avait  pas  eu  lieu  au  profit  d'un  copropriétaire.  La  néga- 
tive a  été  consacrée  par  la  cour  suprême.  —  V.égal.  sur  l'application  de  l'art.  883 
il  la  communauté  conjugale  :  Giv.  rej,,  8  fév.  1893,  S.,  95.  1.  173,  D.,  93.  1. 
588.—  Lyon,  14  fév.  1853,S.,53.  2.  381,  D.,  54.5.  544.  —  Paris,  3  juill.  1872. 
]).,  74.  2.  23.  —  Lyon,  16  juill.  1881,  D.,  82.  2.  175.  -  Nancy,  19  juin  1893, 
D.,  94.  2.  572.  -Nancy,  17  juill.  1896,  S.,  97.  2.  123.  -  J.  Orange,30  déc. 
1885,  S.,  86.  2.  144.  -Rapp.  Req.,  29  mars  1854, S.,  56.  1.  49,  D.,  54.  1.  331 
et  cpr.  Req.,  24  janv.  1837,  S.,  37.  1.  306.  —  V.  égal,  et  rapp.  Giv.  rej., 
29  janv.  1900,  S.,  1900.  1.  69. 
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munauté  comme  une  personne  juridique,  distincte  de  la 
personne  des  époux  (^),  la  seconde  doctrine  a  pour  adeptes 
ceux  qui,  conformément  aux  idées  aujourd'hui  dominantes, 
nient  la  personnalité  de  la  communauté  {-).  Cette  seconde 
doctrine  peut,  d'ailleurs,  invoquer  l'autorité  de  Pothier  {^). 

Au  premier  abord,  les  conséquences  de  cette  dernière  opi- 
nion paraîtraient  devoir  être  graves.  N'en  faut-il  pas  con- 
clure, lorsqu'un  immeuble  conquêt  échoit  à  l'épouse  ou  à 
ses  héritiers,  que  la  rétroactivité  du  partage  va  faire  traiter 
cet  immeuble  comme  ayant  toujours  appartenu  en  propre  à 
la  femme,  de  sorte  que  les  actes  faits  par  le  mari,  concer- 
nant ledit  bien,  vont  tomber  en  tant  qu'ils  excèdent  les 
pouvoirs  de  cet  époux,  tels  qu'ils  sont  tracés  par  Farti- 
cle  1428  ? 

Eli  bien  !  non.  D'abord,  la  masse  partageable  ne  compren- 
dra pas  les  biens  aliénés  par  le  mari  dans  les  limites  des 
pouvoirs  à  lui  reconnus  par  la  loi,  dans  les  articles  1421  et 
1422. 

D'autre  part,  quant  aux  charges  réelles,  —  servitudes  ou 
hypothèques  constituées  par  le  mari,  —  l'épouse,  en  accep- 
tant la  communauté,  accepte  par  là  même  toutes  les  consé- 
quences des  actes  accomplis  par  son  conjoint,  comme  chef 
de  cette  communauté.  Nous  supposons,  bien  entendu,  que 
cet  époux  a  agi  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs  et  sans  faire 
fraude  aux  droits  de  la  femme.  Le  chef  de  la  communauté 
représente  l'épouse  comme  commune  en  biens. 

Ainsi  les  aliénations,  les  servitudes,  les  hypothèques  con- 
ventionnelles, consenties  dans  les  termes  approuvés  par  le 
législateur,  seront  à  l'abri  de  l'efiet  rétroactif  du  partage. 


(')  Un  arrêt  de  la  cour  de  Lyon  du  16  juillet  1881  (S.,  82.  2.  237,  D.,82.  2.175) 
ne  lait  remonter  la  rétroactivité  qu'à  la  dissolution  de  la  communauté.  Encore 
l'arrêt  émet-il  un  doute  sur  cette  rétroactivité.  Mais  celte  décision  judiciaire 
est  dune  rédaction  fort  disculable.  D'ailleurs,  —  ainsi  que  nous  l'avons  signalé 
ci-dessus,  —  dans  l'espèce  soumise  à  la  cour  de  Lyon,  il  n'y  avait  pas  lieu  h 
l'application  du  principe  de  la  rétroactivité  posé  par  l'art.  883,  puisqu'il  s'agis- 
sait d'une  adjudication  à  la  suite  de  saisie,  et  non  d'une  licitation  équivalant  à 
un  partage.  -  V.  égaL  Douai,  5  mars  1897,  S.,  99.  2.  39,  D.,  97.  2.  220. 

(-)  Giv.  cass.,  28  fév.  1886,  S.,  87.  1.  213,  D.,  87.  1.  485. 

(')  Polhier,  Communauté,  n.  711, 
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On  voit,  grAce  à  cette  restriction  importante,  les  consé- 
quences de  la  rétroactivité  antérieure  à  la  dissolution  de  la 
communauté  s'amoindrir  singulièrement.  Elles  s'amoin- 
drissent tellement  qu'on  peut  se  demander  s'il  existe  des 
différences  pratiques  sérieuses  entre  les  deux  solutions  pro- 
posées. Cependant/  dès  que  l'on  refuse  à  la  communauté 
l'existence  légale  comme  personne  civile,  il  faut  bien  faire 
rétroagir  le  partage  au  delà  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté. Sinon,  il  subsisterait  une  période  correspondant  à 
toute  la  durée  de  la  vie  commune,  période  pendant  laquelle 
l'indivision  ne  serait  pas  effacée.  Chaque  époux  ne  serait  plus 
censé  avoir  été  propriétaire  exclusif  depuis  le  début  de  cette 
indivision.  Il  tiendrait  pour  partie  de  son  conjoint  chaque 
bien  mis  dans  son  lot.  Il  n'est  pas,  d'ailleurs,  tout  à  fait 
indifférent  de  dire  que  la  rétroactivité  remonte  jusqu'au 
début  de  l'indivision.  Cette  idée  notamment  explique,  en 
théorie,  comment  la  donation  d'un  immeuble  de  commu- 
nauté, faite  par  le  mari  seul,  est  valable,  si  cet  immeuble 
est  mis  au  lot  de  l'époux  donateur. 

D'autre  part,  un  arrêt  de  la  chambre  civile  de  la  cour  de 
cassation  du  28  décembre  1886  (^)  nous  révèle  une  hypothèse 
dans  laquelle  on  a  cru  trouver  un  intérêt  pratique  attaché  à 
la  rétroactivité  du  partage  antérieurement  à  la  dissolution 
de  la  communauté. 

Cet  arrêt  n'hésite  pas  à  décider  que  l'effet  déclaratif 
remonte  au  jour  de  l'acquisition  des  immeubles  conquêts.  Il 
en  conclut  qu'on  ne  peut  point  considérer  comme  établie, 
par  la  destination  du  père  de  famille,  une  servitude  créée 
par  Ips  époux  entre  deux  fonds,  dont  l'un  était  un  immeuble 
conquêt  tombé  au  lot  du  mari,  et  l'autre  un  bien  propre  de 
l'épouse.  Nous  nous  garderons  de  contester  cette  solution. 
Seulement,  était-il  besoin  d'introduire  en  cette  affaire  le 
principe  de  l'article  883  ?  Ne  suffisait-il  pas  de  constater 
que, les  deux  fonds  n'appartenant  pas  au  même  propriétaire, 
il  ne  pouvait  pas  être  question  de  destination  du  père  de 
famille  (art.  693)?  La  solution  inverse  aboutirait  à  ce  résul- 

(')  Giv.  cass.,  28  déc.  1886,  S.,  87.  1.  213,  D.  87.  1.  485. 
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tat  bizarre,  à  savoir  que  le  mari  pourrait,  pendant  le 
mariage,  constituer  gratuitement  au  profit  d'un  bien  j)ropre 
de  l'épouse  une  servitude  grevant  un  immeuble  conquêt  de 
la  communauté.  L'arrêt,  il  est  vrai,  semble  dire  que  la  créa- 
tion de  l'état  de  fait,  sur  lequel  on  se  fondait  pour  soutenir 
l'établissement  de  la  servitude  par  la  destination  du  père  de 
famille,  avait  été  l'œuvre  des  deux  époux.  Mais  ceci  n'est-il 
pas  contraire  à  la  règle  fondamentale  aux  termes  de  laquelle, 
tant  que  dure  la  communauté,  l'administration  des  biens 
communs  appartient  au  mari  (art.  1421)  ?  D'ailleurs  cette 
action  commune  des  deux  conjoints,  déjà  difficile  à  admettre 
surtout  sous  forme  tacite  à  l'égard  des  immeubles  conquêts, 
ne  peut  pas  être  reconnue  lorsqu'il  s'agit  d'un  propre  de 
réponse,  dont  celle-ci  a  seule  la  disposition.  Même  en  ima- 
ginant la  vente  du  bien  propre  de  la  femme  avant  la  fin  de 
la  communauté,  vente  consentie  à  un  tiers,  celui-ci,  nous 
semble-t-il,  n'aurait  pas  pu  réclamer  la  servitude  en  invo- 
quant uniquement,  soit  l'article  692,  soit  l'article  694  (^). 

L'intérêt  pratique  de  la  question  de  savoir  si  l'efiet  décla- 
ratif du  partage  de  la  communauté  remonte  au  jour  de  l'ac- 
quisition de  rimmeuble  conquêt  ne  se  rencontre  donc  point 
dans  l'espèce  réglée  par  la  cour  suprême. 

Mais  cet  intérêt  pratique  n'existera-t-il  pas  pour  peu  qu'on 
modifie  légèrement  l'hypothèse  ?  Il  suffit  de  supposer  que 
le  mari,  au  cours  de  la  communauté,  a  établi,  entre  deux 
immeubles  conquêts,  un  état  de  fait  équivalent  à  une  servi- 
tude. Dans  ce  cas,  la  séparation  des  deux  fonds  produite  par 
le  partage  de  la  communauté  qui  attribue  Tun  des  immeu- 
bles conquêts  au  mari  et  l'autre  à  la  femme,  maintiendra-t- 
elle  l'état  de  fait  à  titre  de  servitude,  soit  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 692,  si  l'acte  de  partage  n'est  pas  représenté  et  qu'il 
s'agisse  d'une  servitude  continue  et  apparente  ;  soit  en  vertu 


(')  Est-il  possible  de  créer,  et,  en  cas  d'affirmative,  à  quelles  conditions,  une 
servitude  peut-elle  être  créée,  conventionnellement,  à  titre  onéreux  ou  à  titre 
gratuit,  durant  la  communauté,  sur  ou  au  profit  d'un  conquêt,  au  profit  ou  à  la 
charge  d'un  propre  de  la  femme  ?  L'examen  de  cette  question  ne  serait  pas  ici 
à  sa  place.  Mais  on  ne  peut  pas  dire  qu'en  un  tel  cas  la  servitude  naisse  de  la 
destination  du  père  de  famille. 
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(le  l'article  694,  si  l'acte  de  partage  représenté  ne  contient 
rien  de  contraire  relativement  à  la  servitude  et  que  celle-ci 
soit  apparente  ?  11  serait  incontestablement  regrettable  de 
voir,  dans  ce  cas,  Tarticle  883  empêcher  le  maintien  d'un 
état  de  fait  apparent  que  les  parties  ont  vraisemblablement 
voulu  maintenir.  Cependant,  c'est  le  résultat  auquel  on  abou- 
tit, dans  la  doctrine  de  Tarrêt  de  1886  précité,  puisque,  par 
retfet  rétroactif  du  partage,  les  deux  fonds  sont  censés 
n'avoir  jamais  été  réunis  dans  la  même  main. 

1147  bis.  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  avons  vu  que,  même 
dans  l'opinion  qui  prévaut  et  fait  rétroagir  l'effet  déclaratif 
du  partage  de  la  communauté  jusqu'au  moment  où  le  bien 
est  entré  dans  cette  communauté,  les  constitutions  de  servi- 
tudes et  d'hypothèques,  faites  par  le  mari  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1421,  sont  resjDcctées  de  même  que  les  aliénations  par 
lui  consenties. 

Mais  faut-il  étendre  aux  hypothèques  légales  ou  judi- 
ciaires, ce  qui  est  incontestablement  vrai  de  l'hypothèque 
conventionnelle  ? 

D'abord,  mettons  à  part  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
elle-même.  L'épouse,  remarquons-le,  peut  invoquer  son  hypo- 
thèque vis-à-vis  des  autres  créanciers  du  mari,  soit  sur  un 
immeuble  conquêt  de  communauté  mis  au  lot  de  ce  dernier, 
soit  même  parfois  sur  un  conquêt  mis  dans  son  propre  lot. 
Dans  le  premier  cas,  le  conquêt  mis  au  lot  du  mari  doit  être 
assimilé  à  ses  autres  biens  comme  conséquence  de  l'effet 
rétroactif  du  partage.  Dans  le  second,  il  est  une  raison  de 
douter,  tirée  de  cet  effet  rétroactif.  La  femme,  pourrait-on 
faire  remarquer,  est  réputée  avoir  été  rétroactivement  pro- 
priétaire des  immeubles  à  elle  attribués.  Ceux-ci  sont  censés 
n'avoir  jamais  été  ceux  du  mari.  Ils  n'ont  donc  pas  pu  être 
frappés  de  l'hypothèque  légale  de  l'épouse.  Mais  on  peut 
répondre  à  l'objection  basée  sur  la  rétroactivité  du  partage, 
en  observant  que  cette  rétroactivité  laissant  subsister  les 
droits  consentis  aux  tiers  par  le  mari  sur  l'immeuble  mis  au 
lot  de  la  femme  :  celle-ci,  créancière  de  son  conjoint,  ne  doit 
pas  être  de  pire  condition  que  ses  autres  créanciers.  Les 
droits  hypothécaires  deFépôuse  doivent,  en  d'autres  termes. 
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être  conservés,  tout  aussi  bien  que  ceux  des  autres  créan- 
ciers. 

Nous  n'avons  pas,  ici,  à  pénétrer  dans  le  détail  de  la  ques- 
tion ainsi  signalée,  pour  la  solution  de  laquelle  il  faut  tenir 
compte  de  l'idée  que  l'épouse,  ayant  accepté  la  communauté, 
est  personnellement  tenue  des  dettes  de  cette  communauté 
pour  la  moitié,  du  moins  jusqu'à  concurrence  de  son  émo- 
lument (^)  ;  et  se  soumet,  comme  femme  commune,  aux 
conséquences  des  actes  valablement  accomplis  par  son  mari. 
Les  développements  dépendent  du  Traité  des  privilèges  et 
hypothèques  auquel  nous  nous  contentons  de  renvoyer  (2). 

Quant  aux  hypothèques  générales  acquises  du  chef  du 
mari  à  des  tiers,  que  faut-il  décider?  Il  s'agit,  par  exemple, 
dune  hypothèque  judiciaire.  Pour  répondre  à  notre  question, 
une  distinction  se  présente  à  l'esprit.  De  deux  choses  l'une, 
en  effet  :  ou  la  condamnation  a  et  3  prononcée  depuis  le 
mariage  contre  le  mari,  chef  de  la  communauté,  pour  une 
dette  contractée  pendant  cette  communauté  ;  ou  bien  il  s'agit, 
au  contraire,  d'une  dette  antérieure  au  mariage,  dette  cons- 
tatée, soit  par  un  jugement  également  rendu  avant  ce  ma- 
riage, soit  par  un  jugement  rendu  depuis. 

La  Coutume  d'Orléans  (^)  repoussait,  il  est  vrai,  toute  dis- 
tinction. Les  immeubles  conquêts  échus  à  la  femme  restaient 
grevés,  d'après  elle,  des  hypothèques  générales  qui  exis- 
taient au  profit  des  créanciers  du  mari,  l'obligation  eût-elle 
pris  naissance  même  avant  le  mariage  et  fût-elle  une  dette 
restée  propre  au  conjoint.  Mais  Pothier  signale  cette  solution 
de  la  Coutume  d'Orléans  comme  s'étant  écartée  des  prin- 
cipes (^). 

En  effet,  on  admettait  en  général,  autrefois,  que  les  immeu- 
bles conquêts    de    communauté,  si  l'hypothèque    résultait 


(')  En  fait,  dans  les  circonslances  que  nous  supposons  ici,  où  la  femme  veut 
se  prévaloir  de  son  liypothèque  légale,  elle  aura  toujours  fait  dresser  l'inventaire 
lui  assurant  le  bénéfice  d'émolument. 

(■-)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes,  Nantissement,  privilèges  et  hypo- 
thèques, II,  n.  1005  s.,  spécial,  n.  1008. 

(3)  Lire  Tancien  art.  175  et  l'art.  190  nouveau  de  cette  Coutume, 

('*)  Pothier,  Communauté^  n.  753,  754. 
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d'une  condamnation  du  mari  pour  une  dette  antérieure  au 
mariage,  surtout  si  cette  dette  ne  tombait  pas  en  commu- 
nauté (%  n'étaient  que  passagèrement  frappés  par  cette 
hypotlièque.  Ils  cessaient  d'en  être  grevés  à  la  dissolution 
du  régime,  en  les  supposant  attribués  au  lot  de  l'épouse. 
Cette  opinion  réunit  encore  aujourd'hui  d'importants  suf- 
frages (-). 

Une  solution  du  même  genre  est  donnée  lorsqu'il  s'agit 
d'une  dette  contractée  par  la  femme  et  constatée  par  un 
jugement  rendu  avant  le  mariage.  Dans  ce  cas,  les  immeu- 
bles conquêts  de  la  communauté,  si  la  dette  tombe  dans 
cette  communauté,  seraient  également  frappés  temporaire- 
ment de  l'hypothèque  judiciaire,  sauf  à  en  être  affranchis 
en  tant  qu'ils  seraient  attribués  plus  tard  au  mari  par  le 
partage. 

Toutefois,  cette  affectation  hypothécaire  temporaire  des 
conquêts  de  communauté  a  été  énergiquement  contredite 
par  Bertauld  {^).  Le  savant  auteur  pose  le  dilemme  suivant. 
La  communauté,  dit-il,  est  vis-à-vis  de  l'épouse  :  soit  un  suc- 
cesseur à  titre  particulier  (art.  1410),  soit  un  successeur  à 
titre  universel.  Or, si  Tliypothèque  judiciaire  atteint  tous  les 
biens  présents  et  à  venir  du  débiteur,  elle  ne  frappe  jamais 
les  immeubles  du  successenr.  Sil  en  est  autrement  à  l'égard 
du  mari,  c'est  à  raison  de  la  confusion  qui  s'établit  entre 
son  patrimoine  et  celui  de  la  communauté.  Cette  doctrine  a 

(')  Celle  condition  n'était  pas  exii^ée  par  Pothier  qui  se  contentait  que  la  dette 
du  mai'i  fût  antérieure  au  mariage  (V.  Communauté,  n.  753,  754).  Elle  était 
<3xigée  au  contraire  par  Lebrun  et  par  Bourjon.  V.  Lebrun,  Communauté,  liv. 
tr,  ch  H[,  sect.  ni.  n.  19  ;  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  liv.  III, 
lit.  X,  3«  p.,  ch.  VIII,  n.  9. 

(-)  Des  auteurs,  suivant  en  cela  l'opinion  de  Bourjon  et  de  Lebrun,  distinguent 
selon  que  la  condamnation  du  mari,  prononcée  avant  la  mariage  ou  même 
depuis,  l'a  été  à  l'occasion  d'une  dette  tombant  en  communauté  ou  n'y  tombant 
pas.  C'est  dans  le  second  cas  seulement  que  les  immeubles  conquêts  de  com- 
munauté mis  au  lot  de  l'épouse  seraient  affranchis  de  l'hypothèque  judiciaire. 
Nous  ne  faisons,  ici,  qu'effleurer  cette  question,  car  elle  se  rattache  avant  tout  à 
In  théorie  des  privilèges  et  des  hypothèques.—  Voira  son  occasion,  notamment, 
de  Vareilles-Sommières,  Ilypothècjue  judiciaire,  n.  135  ;  Baudry-Lacantinerie 
et  de  Loynes,  Xanlissement,  privilèges  et  hypothèquss,  I,  n.  1273  s.,  Guil- 
louard,  Tr.  des  hypothèques,  II,  n.  919  s, 

{^1  De  l'hypothèque  léyale  des  femmes  mariées,  n.  74. 
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été  accueillie  par  M.  Guillouard  (^).  On  la  peut  repousser, 
en  observant  que  la  communauté,  débitrice  de  la  dette  de  la 
femme,  n'est  pas  du  tout  un  successeur  de  l'épouse.  Cette 
communauté  :  c'est  la  femme  elle-même  associée  au  mari. 
Quant  à  l'article  1410,  il  prouve,  non  pas  que  la  communauté, 
mais  seulement  que  le  mari  est  un  tiers  vis-à-vis  de  l'épouse 
quant  à  la  certitude  de  la  date  de  ses  engagements. 

1148.  Une  autre  question,  se  référant  encore  aux  effets  du 
partage  de  la  communauté,  est  celle  de  savoir  si,  lorsque  ce 
partage  est  fait  avec  soulte,  cette  soulte  produit  de  [plein 
droit  des  intérêts. 

Non,  a-t-on  soutenu  (^).  La  règle  écrite  dans  l'arti- 
cle 1153  (réd.  de  1900)  est,  en  effet,  que  le  débiteur  en 
retard  ne  doit  des  intérêts  qu'en  vertu  d'une  sommation  ou 
d'une  convention.  Or,  on  ne  trouve  pas,  dans  les  textes,  une 
dérogation  expresse  à  ce  principe  pour  notre  hypothèse. 
Loin  de  là  :  l'article  1479,  implicitement  modifié  par  la  loi 
du  7  avril  1900,  nous  rappelle  spécialement,  à  l'occasion  des 
partages  de  communauté,  que  les  indemnités  dues  directe- 
ment d'époux  à  époux  restent  soumises  au  droit  commun. 
Les  récompenses  ne  produisent  de  plein  droit  des  intérêts 
que  si  elles  sont  dues  par  la  communauté  ou  à  la  commu- 
nauté. Telle  est  une  première  doctrine. 

L'opinion  contraire  nous  semble  préférable.  Les  intérêts, 
il  est  vrai,  ne  courent,  en  principe,  qu'à  dater  du  jour  de  la 
sommation  ;  mais  un  texte  de  loi  peut  apporter  une  déro- 
gation à  cette  règle  et  les  faire  courir  de  plein  droit.  Or, 
n'avons-nous  pas  ce  texte  dans  l'article  1652  ?  Quand  une 
chose  vendue  et  livrée  est  frugifère,  l'acheteur  ne  peut 
pas,  d'après  cet  article,  jouir  tout  à  la  fois  de  la  chose  et 
du  prix  non  encore  payé.  Il  doit  les  intérêts  de  ce  prix,  en 
vertu  d'une  interprétation  équitable  de  l'intention  tacite  des 
contractants.  Sans  doute,  l'article  1652  est  un  de  ces  textes 
qui,  dérogeant  au  principe  de  l'article  1153,  ne  doivent  pas 
être  l'objet  d'une  interprétation  trop  extensive.  Un  arrêt  de 


(')  Traité  des  hypothèques,  II,  n.  924. 

(-)  Cpr.  notamment  Guillouard,  Contrat  de  mariage,  II,  n.  1028. 
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cassation  du  âO  février  1883  (')  refuse,  par  exemple,  de  l'ap- 
pliquer, par  analogie,  à  un  louage  d'industrie,  c'est-à-dire 
au  prix  de  la  main-d'œuvre  et  des  matériaux  d'une  cons- 
truction, même  en  prenant  comme  point  de  départ  des  inté- 
rêts, —  point  de  départ  équivalant  à  la  livraison, —  le  jour 
de  la  réception  des  travaux.  Cependant,  la  cour  suprême 
n'est  pas  toujours  en  ces  matières  d'une  rigueur  excessive. 
Elle  admet,  notamment,  que  l'article  1846,  qui  fait  courir 
les  intérêts  de  plein  droit  contre  l'associé  au  profit  de  la 
société,  doit,  pa?'  une  juste  réciprocité,  profiter  à  l'associé 
qui  a  fait  des  avances (-).  Ce  dernier  peut  d'ailleurs  invoquer 
l'article  2001. 

Ces  constatations  faites,  l'article  1652  est-il  donc  étranger 
à  l'hypothèse  spéciale  dont  nous  nous  occupons  ?  L'arti- 
cle 1707  le  déclare  applicable  aux  soultes  en  cas  d'échange. 
Or,  l'effet  déclaratif  n'ayant  rien  à  voir  en  la  circonstance, 
la  soulte  d'un  partage  ne  doit-elle  pas,  comme  celle  d'un 
échange,  produire  des  intérêts  de  plein  droit,  si  la  valeur 
qui  forme  la  contre-partie  de  cette  soulte  procure  des  fruits 
au  copartageant  qui  en  est  le  débiteur  ?  Nous  le  croyons. 
Le  partage  est,  en  réalité, un  échange,  dès  que  l'effet  décla- 
ratif n'est  plus  en  cause. 

1149.  6'  Il  nous  reste  à  parler  de  l'action  en  rescision 
])our  cause  de  lésion  de  plus  du  quart. 

Cette  action  est  certainement  admise  en  matière  de  par- 
tage de  communauté,  comme  elle  l'est  en  cas  de  partage 
d'une  succession,  d'une  société,  ou  même  d'une  simple 
indivision  de  biens  ne  constituant  pas  une  universalité  (■^). 

(')  s.,  84.1.  313. 

(2)  V.  notamment  Req.,  24  mars  1869,  /.  Pal.,  1870,  p.  795.  S.,  70.1.315. 

(')  Giv.cass.  14  avril  1807,  S.chr.  —  Giv.  rej.,12  août  1829,  S. chr.  —  Civ.  rej., 
29  janv.  1872,  S.,  73.  1.  113,  D.,  72.  1.  449.  —  Giv.  cass.,  21  juill.  1880,  S., 
81.  1.  151,  D.,80.  1.441.  -  Giv.  cass.,  13  août  1883,  S.,  84.  1.  289,  D.,  84.  1. 
49.  —  Paris,  21  mai  1813,  S.  chr.  —  Bourges,  29  mai  1830,  S.  chr.  —  Poitiers, 
21  mai  1884,  S.,  86.  2.  89,  note  Esmein,  D.,  84.  2.  196.  —  Agen,  20  janv.  1896, 
Gàz.  Pal.,  96,  1.  253,  Pand.  franc.,  97.  1.  161,  note  Guénot,  D.,  98.  2.  9.  - 
Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  209  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  523  ;  Marcadé,  sur 
l'art.  1476,  n.  1  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1681;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae, 
IV,  §  652,  note  9,  p.  164  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1106  ;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,§519,  p.  432  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  767  ;    Laurent,  op.  cit., 
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Il  est  vrai  que  la  rescision  pour  cause  de  lésion  est  excep- 
tionnelle dans  notre  droit.  Mais  les  raisons  qui  ont  décidé 
le  législateur  à  édicter  les  articles  887  et  suivants,  sont 
indépendantes  de  la  cause  de  l'indivision.  Elles  se  retrouvent 
dans  toute  espèce  de  partage.  11  est  interdit  à  un  coparta- 
geant  de  chercher  à  réaliser  une  bonne  affaire  aux  dépens 
de  ses  copartageants.  Une  égalité  aussi  complète  que  pos- 
sible entre  les  lots  est  le  but  essentiel  vers  lequel  doit  ten- 
dre tout  le  monde. 

On  peut,  d'autre  part,  trouver,  soit  dans  l'article  1872, 
soit  dans  Tarticle  1476,  un  renvoi  suffisant  aux  articles  887 
et  suivants.  Il  s'agit  là,  d'ailleurs,  de  la  sanction  d'une  des 
conditions  fondamentales  du  partage  :  à  savoir  l'égalité. 

Donc,  si  l'un  des  copartageants  n'a  pas  reçu  les  trois 
quarts  de  la  part  à  laquelle  il  avait  droit  ;  il  lui  est  loisible 
d'intenter  une  action  en  rescision,  sauf,  pour  les  défendeurs 
à  cette  action,  la  faculté  d'éviter  la  chute  du  partage,  en 
fournissant  au  demandeur,  soit  en  argent,  soit  en  l)iens  de 
la  communauté,  à  charge  de  se  conformer  cà  l'article  832, 
l'équivalent  de  ce  qui  manque  aux  attributions  à    lui  faites. 

Gomme  toujours,  nous  n'insisterons  pas,  ici,  sur  la  théo- 
rie générale  de  l'action  en  rescision  du  partage  pour  cause 
de  lésion  de  plus  du  quart,  puisque  cette  théorie  se  ratta- 
che à  l'explication  du  titre  Des  successions.  Nous  nous  con- 
tenterons de  faire  connaître  les  quelques  difficultés  spécia- 
les, susceptibles  de  naître  à  l'occasion  du  partage  des  biens 
d'une  communauté. 

Nous  connaissons  déjà  celles  de  ces  difficultés  qui  peu- 
vent s'élever  à  l'occasion  des  prélèvements.  Ces  prélève- 
ments, nous  le  savons,  sont,  tant  au  point  de  a  ue  de  la  lésion 
que  de  l'effet  déclaratif,  considérés  comme  des  opérations 
du  partage  des  biens  communs.  Alors  même  qu'ils  absor- 
beraient tout  l'actif,  ils  peuvent  donner  lieu  à  une  action  en 


X'vlll,  n.  16;  Guilloaard,  op.  cit.,  III,  n.  1337  ;  IIlic,  op.  cit.,  IX,  n.  325; 
Baudry-Lacantinerie  et  Walil,  Successions,  III,  n.  3458  (2«  éditj  ;  Balleydier, 
Noie,  S.,  95.  1.  129  :  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  2057  s.,  2222  s.  et  Rép.  gén. 
Fiizier-Herman,  v°  Communauté,  n.  2057  s.,  2222  s.—  V.  cep.Battur,  op.  cil.,. 
II,  n.  796. 
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rescision  pour  cause  de  lésion  (').  De  même,  le  conjoint, 
auquel  des  l)iens  ont  été  attribués  à  titre  de  prélèvement  et 
à  titre  de  lotissement,  ne  peut  se  plaindre  d'une  lésion  que 
si  celle-ci,  calculée  sur  la  totalité,  excède  le  quart  de  la 
valeur  à  laquelle  il  avait  droit,  tant  pour  ses  reprises  que 
pour  sa  part  dans  l'actif  net  (-). 

Et  il  faut,  en  notre  matière,  bien  prendre  garde  que  ceux 
au  profit  de  qui  la  règle  de  l'égalité  dans  les  partages  est 
violée,  cliercberont  à  se  soustraire  à  l'action  en  rescision. 
On  déclarera  peut-être,  dans  un  acte,  que  le  règlement  entre 
les  époux  a  lieu  à  forfait  (^)  ;  que  les  reprises  des  conjoints 
étant  à  peu  près  équivalentes,  ni  l'un,  ni  l'autre  ne  les 
exercera  ;  que  les  époux  divorcés  renoncent  à  leurs  repri- 
ses {'').  N'importe,  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion 
existe  contre  tout  acte  équivalant  à  partage,  fùt-il  qualifié 
vente,  cession,  échange,  transaction  (')  ou  autrement.  Pour 
qu'il  soit  rescindable,  il  suffit  que  l'acte  ait  eu  pour  effet  de 
faire  cesser  l'indivision  C^). 

Mais  les  transactions,  ou  les  autres  conventions  entre  les 
intéressés  qui  portent  sur  la  fixation  de  leurs  droits  préalables 
au  partage,  ne  sont  point  une  partie  intégrante  de  ce  par- 
tage, à  moins  que,  en  fait,  elles  n'aient  été  confondues  avec 
lui.  Ces  transactions  ou  conventions  ne  sont  pas,  en  prin- 
cipe, rescindables  pour  cause  de  lésion. 

En  voici  un  exemple  emprunté  à  la  pratique  (').  Un  mari 
ayant  dissipé  au  jeu  une  grande  partie  de  l'actif  de  la  com- 
munauté, ce  qui  avait  motivé  la  séparation  de  biens,  déclara 


(')  V.  Bourges,  13  juin  1877,  sous  Civ.  cas.,  21  juill.  1880,  S.,  81.  1.  151.  - 
A-en,  20  janv.  1896,  Gaz.  Pal.,  96.  1.  253  et  Pand.  franc.,  97.  1.  161,  note 
Cuénot,  D.  98.1.9. 

(-)  Civ.  cass.,  12  août  1883,  S.,  81.  1.  289,  D  ,  84.  1.  49.  —  Poitiers,  21  mai 
1884,  S.,  86.  2.  89  (note  Esniein),  D.,  94.  2.  196. 

(3)  Civ.  cass.,  14  avril  1807,  S.  chr. 

(*)  V.  Poitiers,  12  lloréal  an  XII.  S.  chr. 

(^  Agen,  20  janv.  1896,  Gaz.  Pal.,  96.  1.253,  Pand.  franc.,  97.  1.  161,  note 
Cuénot,  D.,  98.  2.  9.  —  V.  cep.  Bruxelles,  7  août  1808,  S.  chr. 

{«)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  VI,  §  626,  texte  et  note  20,  p.  581  ;  Demolombe, 
op.  cit.,  XVII,  n.  440;  Laurent,  op.  cit.,  X,  n.  488,  4;)0;  Baudry-Lacantinerie 
et  Wahl,  Successions,  III,  n.  3458  s.  (2»  édit.)  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  325. 

(')  Civ.  rej.,  5  avril  1892,  S.,  95.  1.  129,  note  Balleydier,  D.,  92.  1.  234. 
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(ju'il  se  croyait,  en  conscience,  tenu  d'indemniser  la  femme 
de  cette  perte.  Il  s'obligea  à  rapporter  à  la  masse  commune 
laTsomme  dissipée.  Il  en  résulta  que  tout  l'actif  réellement 
existant  dans  la  communauté  fut  attribué  à  Tcpouse,  tant  en 
paiement  de  ses  reprises  que  pour  sa  moitié  dans  l'actif 
commun.  La  part  du  mari  consista  dans  l'attribution  de  la 
créance  sur  lui-même  dont  il  s'était  reconnu  débiteur  envers 
la  communauté.  Or,  quelques  années  plus  tard,  ce  mari  vou- 
lut agir  en  rescision  pour  cause  de  lésion.  Sa  demande  fut 
rejetée.  Il  avait,  en  effet,  volontairement  acquitté  une  dette 
naturelle  (art.  1235).  Il  n'était  donc  2)as  lésé.  L'apprécia- 
tion des  juges  du  fait,  interprétant  en  ce  sens  la  volonté  du 
mari,  est  d'ailleurs  souveraine  (^). 

1150.  Signalons  encore  deux  hypothèses  pour  en  finir 
avec  la  rescision  pour  cause  de  lésion 

La  première  est  celle  dans  laquelle  au  lieu  de  procéder 
dans  deux  actes  séparés,  d'abord  au  partage  de  la  commu- 
nauté, puis  au  partage  de  la  succession  de  l'époux  dont  le 
décès  a  mis  fin  à  cette  communauté  :  on  a  confondu,  sinon 
les  deux  liquidations,  du  moins  les  deux  partages  en  faisant 
les  attributions  en  un  seul  bloc.  Dans  ce  cas,  la  rescision 
n'est  admissible  que  si  le  demandeur  est  lésé  de  plus  du 
quart  sur  la  totalité  {^). 

Enfin,  —  c'est  la  seconde  hypothèse  qu'il  nous  reste  à 
indiquer,  —  il  est  possible  que  le  partage  de  la  communauté, 
dissoute  par  le  décès  de  l'un  des  conjoints,  au  lieu  d'être 
fait  :  1°  en  deux  lots,  l'un  pour  l'époux  survivant,  l'autre 
pour  les  représentants  de  l'époux  prédécédé,  et  â''  par  une 
subdivision  distincte  du  dernier  lot  entre  les  divers  héri- 
tiers de  cet  époux,  ce  qui  permettrait  d'apprécier  séparé- 
ment chacun  de  ces  deux  partages  au  point  de  vue  de  la 
lésion  :  ait  été  fait  en  un  seul  bloc  pour  les  successeurs  de 
l'époux  prédécédé.  Alors,  chaque  héritier  de  cet  époux  aura 
le  droit,  s'il  est  lésé  de  plus  du  quart  sur  la  part  lui  reve- 
nant, de  faire  rescinder  le  partage  en  totalité.  La  rescision 

(')  Giv.  rej.,  5  avril  1892,  S.,  95.  1.  129,  D.,  92.  1.  234. 

(-)  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Successions,  III,  n.  4549  (Inédit.),  n.    3452- 
s.  (2«  édil.)  et  les  références. 
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produirait  donc  effet  môme  contre  l'époux  survivant,  si  elle 
n'était  pas  évitée  par  le  paiement  du  supplément  destiné  à 
la  réparation  du  préjudice. 

Nous  terminons  ainsi  l'étude  du  partage  proprement  dit 
de  la  communauté,  du  moins  lorsque,  dans  ce  partage,  les 
deux  conjoints  ont  des  droits  égaux,  hypothèse  où  la  divi- 
sion s'opère  par  moitié. 

1151.  B.  Conformément  au  programme  que  nous  nous 
sommes  tracé,  nous  devons  envisager  maintenant  les  deux 
cas  exceptionnels  prévus  par  les  articles  1475  et  1477. 

1151  his.  I.  Aux  termes  de  l'article  1475  :  «  Si  les  héritiers 
«  de  la  femme  sont  divisés ,  en  sorte  que  Vun  ait  accepté  la 
«  communauté  à  laquelle  Vautre  a  renoncé,  celui  qui  a 
«  accepté  ne  i^eut  prendre  que  sa  portion  virile  et  héréditaire 
«  dans  les  biens  qui  échoient  au  lot  de  la  femme.  Le  surplus 
«  reste  au  mari,  qui  demeure  chargé,  envers  l'héritier  renon- 
«  çant,  des  droits  que  la  femme  aurait  pu  exercer  en  cas  de 
«  renonciation,  mais  jusquà  concurrence  seulement  de  la 
«  portion  virile  héréditaire  du  renonçant.   » 

Nous  avons  déjà  rencontré  ce  texte.  Quand  nous  avons 
étudié  le  droit  pour  la  femme  d'accepter  ou  de  répudier  la 
communauté,  nous  avons  précisé  les  hypothèses  dans  les- 
quelles il  s'applique  (*).  Il  importe  peu  à  cet  égard,  avons- 
nous  admis,  que  la  communauté  se  soit  dissoute  par  la  mort 
de  la  femme  ou  pour  toute  autre  cause,  l'épouse  survivante 
venant  ensuite  à  décéder  sans  avoir  exercé  son  option.  De 
même,  si  l'un  des  héritiers  de  la  femme,  décédé  sans  avoir, 
lui  aussi,  exercé  son  droit  d'option  entre  l'acceptation  et  la 
répudiation  de  la  communauté,  laisse  plusieurs  successibles, 
chacun  de  ces  derniers  aura  un  droit  d'option  individuel.  En 
somme,  le  droit  d'option  divisé  entre  les  héritiers  de  la 
femme  se  subdivisera  entre  les  héritiers  de  ses  héritiers. 

Chacun  peut  donc  prendre  le  parti  qui  lui  semble  le  meil- 
leur au  regard  de  la  communauté,  ce  qui  aboutit  à  un  par- 
tage inégal  de  cette  dernière.  Il  nous  faut,  ici,  étudier  les 
conséquences  de  cette  situation. 

(')  V.  supra,  II,  II.  1007  his. 
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Pothier,  dont  ropiiiioii  est  consacrée  par  l'article  1475, 
pose  avec  sa  netteté  habituelle  les  principes.  Il  nous  dit  (^)  : 
«  Le  droit  qu'a  la  femme  d'avoir  moitié  dans  les  biens  dont 
la  communauté  se  trouve  composée  lors  de  sa  dissolution, 
est  un  droit  divisible...  ;  cette  moitié  dans  lesdits  biens,  qui 
fait  l'objet  de  ce  droit  étant,  ainsi  que  lesdits  biens,  quelque 
chose  de  divisible.  De  là,  il  suit  que,  lorsque  la  femme  laisse 
plusieurs  héritiers,  ce  droit  qu'a  la  femme  d'avoir  moitié 
dans  les  biens  de  la  communauté,  se  divise  de  plein  droit, 
de  même  que  tous  les  autres  droits  divisibles  de  la  succes- 
sion, entre  ses  héritiers,  lesquels  y  succèdent  chacun  pour 
leur  part  héréditaire.  Par  exemple,  si  la  femme  laisse  quatre 
héritiers,  chacun  de  ses  héritiers  succédera  pour  un  quart 
à  la  part  de  la  femme,  et  aura  un  quart  en  la  moitié  des 
biens  de  la  communauté...  Si  trois  desdits  héritiers  renon- 
cent à  la  communauté  et  qu'un  seul  l'accepte,  cet  acceptant 
aura-t-il  en  entier  la  moitié  de  la  femme  dans  les  biens  de 
la  communauté,  ou  n'aura-t-il  que  son  quart  de  ladite  moi- 
tié ?  Lebrun  décide  qu'il  aura  la  moitié  en  entier.  Cette 
décision  me  paraît  contraire  aux  premiers  principes.  Ces 
trois  héritiers  de  la  femme  ont  bien  renoncé  à  la  commu- 
nauté pour  la  part  qu'ils  y  avaient,  mais  ils  n'ont  pas  renoncé 
à  la  succession  de  la  femme.  Celui  qui  a  accepté  la  commu- 
nauté n'est  toujours,  nonobstant  cette  renonciation  de  ses 
cohéritiers,  héritier  de  la  femme  que  pour  un  quart;  et,  par 
conséquent,  il  ne  peut  succéder  que  pour  un  quart  au  droit 
de  la  femme  dans  la  communauté,  de  même  qu'à  tous  les 
autres  droits  de  la  succession.  » 

Voilà  pourquoi  la  part  des  renonçants  reste  au  mari  jure 
non  decrescendi. 

Selon  Lebrun,  au  contraire,  la  part  de  l'héritier  de  la 
femme,  lorsque  cet  héritier  renonçait  à  la  communauté, 
devait  accroître  à  ses  cohéritiers  acceptant  cette  commu- 
nauté. La  seule  doctrine  exacte  était  celle  de  Pothier,  que  le 
Gode  civil  a  suivie  dans  l'article  1475. 

Les  mots  part  virile  et  héréditaire  insérés  dans  cet  article 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  577  s. 
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ne  constituent  pas,  nous  le  savons  déjà,  une  formule  heu- 
reuse. Ils  y  sont  l'équivalent  de  l'expression  :  part  propor- 
tionnelle. 

Ainsi,  la  femme  a  laissé  trois  héritiers,  dont  deux  recueil- 
lent la  moitié  de  sa  succession,  c'est-à-dire  chacun  un  quart, 
et  le  troisième  à  lui  seul  l'autre  moitié.  Si  ce  dernier  accepte 
la  succession  de  la  femme,  mais  renonce  à  sa  part  de  com- 
munauté :  c'est  sur  la  moitié  de  la  moitié  appartenant  à 
l'épouse  dans  cette  communauté  que  porte  sa  renonciation. 
Cette  moitié  de  la  moitié  de  la  communauté,  ou  ce  quart,  y 
compris  les  droits  et  les  charges,  reste  au  mari.  Celui-ci, 
dans  notre  espèce,  recueille  les  trois  quarts  de  la  commu- 
nauté (*). 

Précisons  les  conséquences  pratiques  de  notre  hypothèse, 
spécialement  en  ce  qui  concerne  les  reprises  de  la  femme. 
Que  va-t-il  se  passer  à  leur  sujet.  Le  voici:  Les  deux  héri- 
tiers de  l'épouse  qui  ont  accepté  la  communauté,  peuvent 
réclamer  leur  part  de  reprises  i^ar  voie  de  prélèvement,  con- 
formément aux  articles  1470  et  suivants.  Ils  ont  le  droit  de 
prélever  la  moitié  des  reprises  de  la  femme  sur  l'actif  com- 
mun. Or,  comme,  dans  notre  espèce,  ces  héritiers  acceptants 
ont  droit  à  la  moitié  de  la  moitié  de  la  communauté  ou  au 
quart  de  l'actif  commun,  tandis  que  le  mari  recueille  les 
trois  quarts  de  cet  actif:  ils  supporteront  le  quart  de  la  part 
de  reprises  à  laquelle  ils  ont  droit,  tandis  que  le  mari  en 
supportera  les  trois  quarts.  Il  va  sans  dire  que  si  les  reprises 
de  l'épouse  excédaient  l'actif  net  de  la  communauté,  l'excé- 
dent devrait  être  supporté  par  le  mari  seul  ;  car  les  héri- 
tiers de  la  femme,  qui  ont  accepté  la  communauté,  ne  sont 
jamais  tenus  des  reprises  que  jusqu'à  concurrence  de  l'actif, 
même  à  défaut  d'inventaire.  Nous   supposons  donc  l'actif 

(')  Nous  venons  de  supposer  que  tous  les  héritiers  de  la  femme,  alors  qu'ils 
ne  prennent  pas  un  parti  identique  au  sujet  de  la  communauté,  acceptent  la 
succession  de  l'épouse.  Mais  si  l'un  d'eux  venait  à  renoncer  à  cette  succession, 
il  est  évident  que  sa  part  successorale,  y  compris  la  part  de  communauté  qu'elle 
englobe,  accroîtrait  à  ses  cohéritiers.  De  môme,  si  tous  les  héritiers  d'un  degré 
renonçaient  à  la  succession  de  la  femme,  la  succession  de  celle-ci,  avec  tous 
ses  droits  dans  la  communauté,  serait  dévolue  aux  héritiers  du  degré  subséquent 
(art.  783). 
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supérieur  au  passif  et  aux  reprises  cumulés.  Quant  à  l'héri- 
tier de  la  femme  qui,  ayant  accepté  la  succession  de  cette 
dernière,  répudie  la  communauté  :  il  a  le  droit,  comme 
créancier  ordinaire  puisqu'il  renonce  à  cette  communauté, de 
réclamer  l'autre  moitié  des  reprises  de  l'épouse  (art.  1493). 
Ici  intervient  la  disposition  finale  de  l'article  1475,  d'après 
laquelle  «  le  mari  demeure  chargé  envers  l'héritier  renon- 
çant des  droits  que  la  femme  aurait  pu  exercer  en  cas  de 
renonciation  ».  Il  en  demeure  chargé,  «  mais  seulement  en 
proportion  de  la  part  héréditaire  du  renonçaîit  ». 

Prenons  des  chiffres.  La  communauté,  supposons-le,  com- 
prend, toutes  dettes  payées,  100.000  francs  d'actif  net.  Les 
reprises  seules  restent  à  acquitter.  Fixons-en  le  chiffre  à 
40.000  francs.  Il  nous  paraît  évident  que  le  mari,  qui  re- 
cueille les  trois  quarts  de  l'actif  commun,  doit  supporter 
les  trois  quarts  des  reprises.  Dans  notre  espèce,  il  doit,  sur 
40.000  francs  supporter  30.000  francs. 

Ceci  posé,  imaginons,  d'abord,  que  l'actif  soit  partagé  avant 
le  règlement  des  reprises.  Dans  ce  cas,  le  mari  prendra 
75.000  francs  de  biens^et  les  25.000  francs  de  biens  restants 
seront  attribués  aux  deux  héritiers  de  l'épouse  qui  ont 
accepté  la  communauté.  Puis  le  mari  payera,  d'une  part, 
15.000  francs  de  reprises  à  l'héritier  de  la  femme  qui  a  répu- 
dié la  communauté, et,  d'autre  part,  15.000  francs  de  repri- 
ses aux  héritiers  qui  l'ont  acceptée.  A  leur  tour,  ces  derniers 
verseront  5.000  francs  à  l'héritier  qui  a  renoncé  à  la  com- 
munauté. Celui-ci  obtient  ainsi  20.000  francs  qui  représen- 
tent la  moitié  des  reprises  de  l'épouse,  moitié  à  laquelle  il  a 
droit.  Quant  aux  héritiers  de  la  femme  qui  ont  accepté  la 
communauté,  puisque,  pour  lesdites  reprises,  ils  ont  reçu 
15.000  francs  et  payé  5.000  francs  :  ils  se  trouvent,  en  défi- 
nitive, n'en  avoir  retiré  net  que  10.000  francs  au  lieu  de 
20.000  francs,  et,  par  suite,  ne  les  avoir  supportées  que  pour 
10.000  francs,  c'est-à-dire  pour  le  quart.  Ce  résultat  est 
régulier,  car  ces  deux  héritiers  recueillent  seulement  le  quart 
de  Tactif  commun.  En  définitive,  les  héritiers  qui  ont  accepté 
la  communauté  prennent  35.000  francs  en  additionnant  les 
reprises  qui  leur  reviennent  et  leur  part  d'actif  commun. 
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En  supposant,  maintenant,  que  les  héritiers  de  la  femme 
qui  ont  accepté  la  communauté  exercent,  avant  le  partage, 
les  prélèvements  autorisés  par  les  articles  1471  et  suivants, 
jusqu'à  concurrence  de  leur  part  dans  la  créance  des  repri- 
ses de  l'épouse:  alors, sauf  le  paiement  en  nature, les  choses 
ne  se  passent  pas  différemment.  En  effet,  sur  les  100,000  francs 
d'actif  net,  ceux  des  héritiers  de  l'épouse  qui  ont  accepté  la 
communauté  prélèveront  pour  20.000  francs  de  hiens,  c'est- 
à-dire  pour  une  valeur  équivalant  à  la  portion  des  reprises 
à  laquelle  ils  ont  droit.  Puis,  le  surplus  de  T actif  commua 
comprenant  80.000  francs  se  partagera  entre  le  mari  et  les 
héritiers  ayant  accepté  la  communauté,  dans  la  proportion 
des  trois  quarts  au  quart  :  soit  60.000  francs  pour  le  mari 
et  20.000  francs  pour  les  héritiers  acceptants.  Quant  aux 
20.000  francs  de  reprises  dus  à  l'héritier  pour  moitié  de  la 
femme,  ils  lui  seront  payés  de  la  manière  ^suivante  :  cet 
héritier,  qui  a  accepté  la  succession,  mais  répudié  la  com- 
munauté, est,  d'une  part,  créancier  du  mari  pour  les  trois 
quarts,  celui-ci  prenant  les  trois  quarts  de  la  communauté, 
et,  d'autre  part,  créancier  seulement  pour  le  quart  des 
20.000  francs,  soit  5.000  francs  de  ceux  de  ses  cohéritiers 
qui,  ayant  accepté  la  communauté,  en  recueillent  le  quart 
dans  l'espèce.  Ces  derniers  ont  donc  35.000  francs  :  reprises 
et  actif  de  la  communauté  cumulés  (^). 

Les  explications  précédentes  démontrent  que, dans  son  Pro- 
gramme de   droit  civil,  Déniante  (-)   emploie    une  formule 


(')  Voici,  en  somme,  dans  noire  liypolhrse,  la    répartition  définitive  de  l'actif 
de  100.000  fr.  entre  les  intéressés  : 

1     20.000  fr.  reprises,  soit  1/2  des  reprises  de  l'épouse 
l°Héritiers  ayant  accepté  }    15.000  fr.  actif  commun,  soit  1/4  de  l'actif   après 

la  communauté \  le  paiement  des  40.000  fr.  de  repri- 

f  ses  de  la  femme. 

2"  Héritiers  ayant  renoncé 

à  la  communauté 20.000  fr.  reprises, soit  1/2  desreprises  de  l'épouse. 

3»  Mari 45.000  fr.  actif  commun,  soit  les  3/4  de  cet  actif, 

après  le  paiement  des  40.000  de  re- 
prises de  la  femme. 

Total 100.000  IV. 

(■-)  V.  Demante  et  Golmel  de  Sanlerre,  op.  cil  ,  VI,  texte  du  n.  135. 
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inexacte,  quand  il  émet  l'avis  que  «le  mari  retenant,y^/r^  non 
decrescendi,  la  part  des  renoiiçants,  demeure  .s^z^/ chargé  du 
paiement  des  reprises  qu'ils  ont  le  droit  de  réclamer  en  cette 
qualité».  Cela  n'est  pas  vrai;  car  le  texte  de  l'article  1475dit 
que  le  mari  n'en  est  chargé  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
part  du  renonçant.  Il  est  chargé  proportionnellement  à  la 
part  qu'il  prend  dans  l'actif  commun.  Puis,  les  cohéritiers 
ayant  accepté  la  communauté  payent  au  renonçant  le  surplus 
de  sa  part  de  reprises. 

1152.  La  règle  posée  par  le  législateur  dans  l'article  1475 
a  peut-être,  ainsi  que  le  remarque  Colmet  de  Santerre  ('), 
une  application  plus  intéressante  encore  quand  l'épouse  a 
fait  quelque  stipulation  à  son  profit  et  au  profit  de  ses  héri- 
tiers en  prévision  de  la  renonciation  à  la  communauté.  Elle 
a  pu  stipuler,  par  exemple,  que,  au  cas  de  renonciation,  il 
y  aurait  reprise  de  son  apport,  tant  par  elle  que  par  ses 
héritiers  (art.  1514). 

Voilà  une  reprise  dans  laquelle  n'ont  aucun  droit  ceux  des 
héritiers  de  la  femme  qui  ont  accepté  la  communauté.  Au 
contraire,  ceux  des  héritiers  de  l'épouse  qui  ont  répudié 
cette  communauté,  ont  droit  à  leur  part. 

Ici,  les  héritiers  qui  ont  accepté  la  communauté  ne  doivent 
rien  à  leur  cohéritier  renonçant.  Ce  qui,  en  effet,  est  dû  à  ce 
dernier  n'est  pas,  à  l'égard  des  héritiers  ayant  accepté  la 
communauté,  une  dette  de  cette  communauté  :  «  puisqu'il 
n'y  aurait  pa  obligation,  si  la  femme  acceptait.  C'est  le  jwix 
de  r abandon  de  V actif  commun  que  fait  la  femme  renon- 
çante. Ce  prix  doit  être  à  la  charge  de  celui  qui  profite  de 
l'abandon.  Or,  dans  l'hypothèse,  c'est  le  mari  qui  profite  de 
la  renonciation  de  l'un  des  héritiers  de  la  femme  ;  lui  seul 
doit  donc  être  grevé  de  la  charge  qui  en  est  le  prix.  »  Telle 
est  l'argumentation  décisive,  à  notre  avis,  présentée  par 
Colmet  de  Santerre  (2),  sur  cette  question  qui,  jadis,  avait 
paru  douteuse  à  Pothier  {^).  Elle  semble  bien  être  aujour- 


(*)  V.  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  135  bis,  VI. 

(2)  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n,  135  bis,  VI,  p.  207. 

C)  Pothier,  Communauté,  n.  579. 
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(riiui  tranchée,  dans  le  sens  que  nous  venons  de  dire,  par 
la  partie  finale  de  l'article  1475,  déclarant  que  «  le  mari 
demeure  chargé  envers  l'héritier  renonçant,  des  droits  que 
la  femme  aurait  pu  exercer  en  cas  de  renonciation  ».  Les 
héritiers  de  la  femme  qui  ont  accepté  la  communauté,  par 
cela  même  qu'ils  l'ont  acceptée,  n^ont  aucun  droit  à  une  res- 
titution de  rapport  de  l'épouse,  puisque  cette  restitution 
suppose  la  renonciation.  Mais  cette  renonciation  ne  leur 
profitant  pas,  ils  ne  sauraient,  en  revanche,  supporter  aucune 
part  de  cette  restitution. 

Appliquons  cette  tlièse.  Voici,  supposons-le,  un  actif  com- 
mun de  80.000  francs.  Cet  actif  est  formé,  en  partie,  par  un 
apport  de  la  femme  d'une  valeur  de  60.000  francs.  L'épouse 
qui,  dans  son  contrat  de  mariage,  a  stipulé,  pour  elle  et 
pour  ses  héritiers,  la  reprise  de  son  apport  en  cas  de  renon- 
ciation, est  décédée  laissant  deux  héritiers  chacun  pour  une 
moitié.  Tous  deux  acceptent  la  succession  de  la  femme  ;  mais, 
tandis  que  l'un  des  héritiers  accepte  la  communauté,  l'autre, 

—  mieux  avisé  dans  notre  espèce,  nous  allons  le  constater, 

—  répudie  cette  communauté  pour  s'en  tenir  à  la  reprise  de 
l'apport  stipulée  au  cas  de  renonciation.  Le  mari  recueille 
donc  les  trois  quarts  du  fonds  commun.  Il  a,  dans  notre 
hypothèse,  60.000  francs.  Mais  il  doit  à  l'héritier  qui  a  répu- 
dié la  communauté  la  moitié  de  l'apport  de  l'épouse,  c'est- 
à-dire  30.000  francs.  Ainsi,  des  deux  héritiers  de  la  femme  : 
Tun,  celui  qui  accepte  la  communauté,  aura  sa  moitié  de  la 
moitié  de  la  communauté  ou  20.000  francs,  tandis  que  l'au- 
tre, le  renonçant,  reprend  la  moitié  de  l'apport  de  la  femme 
son  auteur,  ou  30.000  francs. 

1153.  Golmet  deSanterre,  qui  a  tout  spécialement  appro- 
fondi les  questions  que  fait  surgir  la  mise  en  œuvre  de  la 
disposition  de  l'article  1475,  s'occupe  enfin  de  l'hypothèse, 
plus  rare  aujourd'hui  qu'autrefois,  dans  laquelle  la  succes- 
sion de  l'épouse  se  divise  entre  ses  successeurs  à  titre  uni- 
versel, non  point  par  parties  aliquotes,  comme  une  moitié, 
un  tiers,  un  quart,  etc.  ;  mais  par  nature  de  hiens. 

Cette  situation  était  jadis  fréquente  :  les  héritiers  aux 
meubles  et  acquêts   et   les  héritiers  aux    propres   pouvant 
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avoir  des  intérêts  opposés  et  différents,  ce  dont  nos  anciens 
auteurs  s'étaient  préoccupés  (^). 

Prenons  aujourd'hui  pour  exemple  le  cas  où  l'époux  a 
légué  à  Primiis  tous  ses  biens  meubles  et  à  Secimdus  tous 
ses  immeubles.  L'un  veut  accepter  la  communauté,  l'autre 
la  répudier  :  comment  régler  ce  conflit  ?  Comment  répartir 
les  charges  et  les  dettes  de  la  communauté  entre  les  inté- 
ressés ? 

Dans  l'ancien  droit,  la  question  de  savoir  comment  le  con- 
flit devait  se  régler  entre  un  héritier  aux  meubles  et  acquêts 
voulant  accepter  la  communauté,  alors  que  l'héritier  aux 
propres  immobiliers  voulait  la  répudier,  avait  paru  fort  déli- 
cate aux  jurisconsultes  coutumiers.  C'est  ainsi  que  Pothier, 
après  avoir  si  bien  justifié  la  tlièse  du  droit  d'option  indivi- 
duel et  indépendant  pour  chaque  intéressé,  —  thèse  aujour- 
d'hui consacrée  par  l'article  1475,  —  la  répudie  dans  notre 
espèce.  Pothier  confiait  aux  tribunaux  le  soin  de  faire  préva- 
loir l'acceptation  ou  la  répudiation  de  la  communauté,  non 
pas  selon  l'intérêt  particulier  de  tel  ou  tel  héritier,  mais 
selon  l'intérêt  général  de  la  succession  de  la  femme.  «  Si 
par  cet  examen,  disait-il,  il  paraît  que  la  communauté  est, 
en  elle-même,  avantageuse,  et  qu'il  est  en  conséquence  de 
l'intérêt  général  de  la  succession  de  la  femme  de  l'accepter, 
on  doit  en  ce  cas  faire  prévaloir  le  parti  de  l'acceptation,  et 
l'héritier  aux  propres  n'est  pas  recevable  à  se  décharger  de 
la  part  qu'il  doit  supporter  dans  le  j)assif  de  la  communauté 
(peut-être  ne  prend-il  rien  dans  l'actif)  (^)  en  déclarant  qu'il 
y  renonce  (^).  » 

Faut-il  accepter  cette  solution  de  Pothier,  pour  régler  le 
conflit  entre  le  légataire  à  titre  universel  des  biens  mobiliex^s 
de  la  femme  et  le  légataire  à  titre  universel  de  ses  immeu- 
bles, en  cas  de  désaccord  entre  eux  sur  le  parti  à  prendre 
au  sujet  de  la  communauté  ?  Ce  désaccord  se  conçoit  aisé- 
ment. En  effet,  le  légataire  des  meubles  peut  avoir  intérêt  k 

(')  V.  not.  Pothier,  Communauté,  n.  560. 

(^)  Il  pouvait  se  trouver  dans  la  communauté  des  propres  de  la  ligne  de   l'hé- 
lilier,  propres  que  la  femme  avait  ameublis. 
^^)  Pdlhier,  Communauté,  n.  580  in  fine, 

S-. 
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l'acceptation  d'une  communauté  exclusivement  composée  de 
biens  mobiliers,  tandis  que  le  légataire  des  immeubles  a 
intérêt  à  renoncer  à  une  semblable  communauté,  puisque 
l'acceptation,  ne  grossissant  pas  sa  part  d'actif,  augmentera 
plus  ou  moins  le  passif  successoral.  Faut-il  donc,  selon  l'avis 
de  Pothier,  s'en  remettre  aux  tribunaux  du  soin  d'imposer 
aux  deux  légataires  le  parti  le  plus  conforme  aux  intérêts 
généraux  de  la  succession,  c'est-à-dire  l'acceptation,  si  la 
communauté  est  prospère  ;  ou,  tout  au  contraire,  la  renon- 
ciation, si  le  passif  commun  dépasse  la  valeur  de  l'actif  ? 

Colmet  de  Santerre  rejette  cette  manière  de  voir  (^).  Il 
propose  une  doctrine  qui  consiste  à  tourner  la  difficulté. 
S'inspirant,  sans  doute,  de  l'intention  probable,  quoique 
tacite,  de  la  testatrice,  il  considère  que  le  légataire  des  meu- 
bles, puisqu'il  recueille  toute  la  part  de  l'épousa  dans  l'actif 
de  la  communauté  supposé  exclusivement  mobilier,  doit  en 
supporter  tout  le  passif.  Quant  au  légataire  des  immeubles, 
puisqu'il  ne  recueille  rien  de  la  masse  commune,  puisqu'il 
est  étranger  tant  à  son  actif  qu'à  son  passif,  il  n'a  point  à 
prendre  parti  sur  la  communauté. 

Cette  thèse  nous  inspire  des  doutes  sérieux.  Sans  doute, 
les  tribunaux  peuvent,  en  fait,  à  raison  des  circonstances  de 
la  cause  et  surtout  quand  le  contexte  du  testament  leur  four- 
nira quelques  indices,  interpréter  ainsi  la  volonté  de  la  tes- 
tatrice. Mais,  en  droit  et  en  thèse  générale,  il  nous  paraît 
difficile  d'admettre  que  la  part  prise  par  le  légataire  des 
meubles  dans  la  communauté  puisse  être  considérée  comme 
un  legs  distinct  du  legs  général  et  à  titre  universel  de  tous 
les  meubles  delà  succession  de  la  femme.  Est-ce  que  le  léga- 
taire du  mobilier  peut^  en  l'absence  de  toute  manifestation 
spéciale  de  volonté  de  la  part  du  disposant,  être  considéré 
comme  grevé  de  la  totalité  des  dettes  d'une  part  de  succes- 
sion recueillie  par  le  défunt,  sous  le  prétexte  que  l'actif  de 
cette  succession  est  exclusivement  mobilier  et  que  la  liqui- 
dation n'en  a  pas  encore  eu  lieu  ? 

D'ailleurs,    Coliuet  de    Santerre  aborde    la  difficulté   de 

(')  Demante  el  Golinet  de  Sanlene,  op.  cil.,  VI,  ii.  135  his,  VII. 
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face  avec  une  nouvelle  hypothèse.  Il  suppose,  modifiant  l'es- 
pèce précédente,  que  la  communauté  ne  comprend  que  des 
immeubles  et  que  la  femme  a  stipulé,  pour  elle  et  ses  suc- 
cessibles,  la  reprise  d'un  apport  mobilier  en  cas  de  renoncia- 
tion. Ainsi,  la  communauté  comprend  240.000  francs  de  biens 
inmiobiliers.  La  moitié  revenant  à  l'épouse  ou  à  ses  succes- 
sibles  est  donc  de  120.000  francs.  D'autre  part, l'apport  mobi- 
lier à  reprendre  en  cas  de  renonciation  vaut  40.000  francs» 
Cette  fois,  le  légataire  des  meubles  veut  renoncer  pour  avoir 
40.000  francs  ;  tandis  que  le  légataire  des  immeubles  veut 
accepter  la  communauté  pour  recueillir  120.000  francs 
d'immeubles. 

Dans  ce  cas,  Colmet  de  Santerre  applique,  à  notre  avis, 
la  vraie  solution:  celle  qui  est  exacte,  d'après  nous,  dans- 
l'espèce  précédente  comme  dans  la  présente  hypothèse.  Cha- 
cun des  légataires  agira  à  sa  guise.  Chacun  optera  librement, 
mais  la  part  du  renonçant  accroîtra  au  mari  (art.  1475). 
Ajoutons  cette  autre  règle  :  Concurm  partes  funit. 

Ceci  posé,  le  légataire  des  meubles,  s'il  était  seul,  aurait 
droit  à  40.000  francs.  Le  légataire  des  immeubles,  s'il  était 
seul  également,  aurait  droit  à  120.000  francs,  c'est-à-dire 
à  une  somme  trois  fois  supérieure.  Mais  les  deux  legs- 
coexistent  et  les  droits  des  légataires,  vis-à-vis  de  la  com- 
munauté, doivent  être  calculés  d'après  la  proportion  de  un  à 
trois  quarts.  Le  légataire  des  meubles,  renonçant  à  la  com- 
munauté, n'aura  donc  droit  qu'à  un  quart  des  40.000  francs^ 
représentant  rapport  mobilier  dont  la  reprise  a  été  stipu- 
lée en  cas  de  renonciation,  soit  à  10.000  francs.  Quant  au 
légataire  des  immeubles  qui  accepte  la  communauté,  il 
prendra  les  trois  quarts  des  120.000  francs  d'immeubles 
dont  se  compose  la  moitié  de  la  part  de  la  femme  dans  l'ac- 
tif commun,  c'est-à-dire  90.000  francs.  Le  mari  sera  quitte 
vis-à-vis  des  deux  légataires  moyennant  100.000  francs. 

11  faut  avouer  que  cette  situation,  si  compliquée  déjà  en 
droit,  le  sera  en  fait  bien  davantage,  en  supposant  que  les 
intéressés  veuillent  régler,  avec  le  mari,  avant  d'avoir  des 
estimations  ou  évaluations  définitives  des  valeurs  mobilières, 
des   immeubles   et   du  passif  commun.  Des   recours  pour- 
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ront   être  exercés  pour  rectifier   les  erreurs  de   règlement. 

1154.  II.  Avec  le  divertissement  ou  le  recelé  (^)  d'efTets 
communs,  nous  arrivons  au  second  cas  exceptionnel  dont 
nous  devons  ici  faire  l'étude,  et  dans  lequel  le  partage  de 
la  communauté  ne  s'opère  point  en  parts  égales  entre  les 
-époux  ou  leurs  représentants. 

D'après  l'article  1477  qui  est,  en  cas  de  communauté,  un 
texte  analogue  à  Tarticle  792  écrit  pour  le  partage  des 
successions  :  «  Celui  des  époux  qui  aurait  diverti  ou  recelé 
«  quelques  effets  de  la  coimmuiauté  est  privé  de  sa  portion 
«  dans  lesdits  effets.  » 

Nous  avons  déjà  ]3arlé  du  recelé  ou  détournement,  au 
point  de  vue  de  son  influence  sur  le  droit  d'option  entre  Tac- 
ceptation  et  la  répudiation  de  la  communauté  (art.  1460)  (-). 

Voici  les  deux  points  qui,  à  l'occasion  de  l'article  1477, 
doivent  désormais  attirer  notre  attention  ; 

Il  nous  faut,  d'abord,  résoudre  la  question  de  savoir  dans 
quels  cas  il  y  a  détournement  ou  recelé. 

Nous  préciserons  ensuite  la  déchéance  édictée  par  l'arti- 
cle 1477. 

1155.  a.  Quand,  d'abord,  y  a-t-il  détournement  ou  recelé 
d'effets  communs  ?  L'examen  des  cas  dans  lesquels  il  y  a 
recelé,  faisant  encourir  à  son  auteur  la  pénalité  édictée  par 
l'article  1477,  nécessite  l'étude  des  questions  suivantes   : 

1°  Quels  sont  les  éléments  constitutifs  du  recelé  ? 

2°  Par  qui  le  recelé  doit-il  avoir  été  commis  pour  que  la 
pénalité  soit  encourue  ? 

3'»  A  quelle  époque  le  recelé  doit-il  se  produire  ? 

4°  Quels  biens  peuvent  être  recelés  ? 

5°  Enfin,  comment  se  prouve  le  recelé,  et  combien  de 
temps  dure  l'action  à  laquelle  il  donne  naissance  ? 

Rejjrenons  un  cà  un  chacun  de  ces  quatre  points. 

1156.  1'  Déterminons  les  éléments  constitutifs  du  recelé 
•et  indiquons  les  niotjens   habituels  employés  pour  détourner 

(^)  Les  mois  divertissement  on  recelé  ont,  dans  l'art.  1477,  la  môme  significa- 
lion.  —  Cpr.  surle  divertissement  ou  recelé  en  matière  de  succession  :  Baudry- 
Lacantinerie  et  Wah}, Successions,  II,  n.  2402  bis  s.  (l"édit.),  n.  1778s  (2"  édit.). 

(-)  V.  supra.  II,  n.  1041  à  1044. 
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des  valeurs  de  la  communauté.  Gomme  toutes  les  fraudes,, 
le  recelé  n'est  pas  d'une  définition  facile.  La  fraude  revêt 
en  elïet  les  formes  les  plus  variées. 

En  corrigeant  quelque  peu  la  définition  donnée  par  Po- 
tlîier  (*),  on  peut  dire,  cependant,  que  le  recelé  ou  recel 
suppose  au  moins  l'omission  malicieuse,  dans  l'inventaire 
ou  dans  le  tableau  de  la  masse  des  biens  communs,  de  quel- 
ques effets  ou  de  quelques  titres  et  droits  de  la  communauté, 
dans  le  but  d'en  dérober  la  connaissance  aux  autres  copar- 
tageants,  —  qui  sont  d'ordinaire  les  héritiers  du  prédécédé, 
—  et  de  les  priver,  par  ce  moyen,  de  l'exercice  de  leur 
droit  de  copropriété  dans  lesdits  bien  dissimulés  (^). 

Pour  comprendre  le  genre  de  fraude  que  le  législateur  a 
voulu  atteindre,  il  faut  l'étudier  dans  ses  éléments  princi- 
paux et  emprunter  des  exemples  à  la  jurisprudence.  Elle 
nous  les  fournit  en  tel  nombre  que  nous  sommes  portés, 
comme  Laurent  (^),  à  déplorer  la  fréquence  des  entraîne- 
ments dus  à  la  cupidité  des  copartageants. 

C'est  le  but  qui  caractérise  avant  tout  le  recelé.  Son 
auteur  est  un  copropriétaire  qui  veut,  à  l'insu  de  son  ou  de 
ses  copropriétaires,  placer  en  dehors  de  la  masse  un  ou 
plusieurs  biens,  de  manière  à  s^en  emparer  à  leur  préjudice. 
Il  cherche  à  les  priver,  à  son  profit  personnel,  de  leur  part 
clans  les  biens  détournés. 

Ceci  posé,  dans  toute  communauté  acceptée,  il  y  a  lieu  à 
un  partage  à  l'occasion  duquel  peuvent  se  produire  des 
détournements.  Au  contraire,  en  cas  de  répudiation  de  la 
communauté  par  la  femme  ou  par  tous  ses  représentants, 
cette  communauté  étant  en  entier  dévolue  au  mari,  le  diver- 
tissement prévu  par  l'article  1477  est  impossible,  comme 
n'est  pas  possible  le  divertissement  d'ejffets  dépendant  d'une 


(')  Pothier,  Communauté,  n.  688. 

(-)  Gpr.  Denisarl,  CoLlect.  de  décis.  nouv^y  Recelé,  n.  2  ;  Rodière  et  Pont^ 
op.  cit.,  II,  n.  1101  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  519,  texte  et  note  9,  p.  426,. 
427  ;  Guillouard,  op.  cit.,  lll,  n.  1344.  —  J.  Nantes,  16  juill.  1890,  Pand. 
/"ranç.,91.  2.  209.  -  Besançon,  10  juillet  1901,  D.,  02.  2.  390. 

(3)  Laurent,  op,  cit.,  XXIII,  n.  26.  —  V.  également  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n.  1358. 
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succession  dévolue  à  un  héritier  unique  (^).  Mais,  si  la  com- 
munauté répudiée  s'est  dissoute  par  la  mort  du  mari  et  que 
celui-ci  ait  laissé  plusieurs  successeurs  à  titre  universel,  des 
détournements  ou  recelés  peuvent  évidemment  se  produire. 
Seulement,  il  convient  de  leur  appliquer  les  articles  792  et 
801.  Quant  à  l'article  1477,  il  n'est  plus  en  cause. 

De  l'hypothèse  dans  laquelle  il  y  a  renonciation  à  la  com- 
munauté, on  peut  rapprocher,  à  notre  point  de  vue,  celle  où 
le  contrat  de  mariage  a  attribué  la  communauté  tout  entière 
au  conjoint  survivant  (-).  Dans  ce  cas,  en  effet,  la  commu- 
nauté étant  recueillie  par  une  personne  unique,  il  n'y  a  pas 
de  partage  et,  par  conséquent,  pas  de  divertissement  pos- 
sible. 

Ainsi  le  divertissement  prévu  par  Tarticle  1477  suppose 
un  partage  de  la  masse  commune. 

Ce  divertissement  ou  recelé  ne  suppose  pas  d'ailleurs  seu- 
lement une  communauté  dévolue  à  plusieurs  copartageants. 
Il  n'existe  que  si  l'un  de  ces  copartageants  a  commis  une 
fraude  dans  l'intention  de  dépouiller  un  ou  plusieurs  des 
autres  de  leurs  droits  sur  les  effets  divertis  (•^). 


(')  Marcadé  sur  l'ai'L  792  ;  Demanle  et  Colmel  de  Saiiterre,  op.  cit.,  III, 
n.  113  bis,  m  ;  Demolombe,  op.  cil  ,  XIV,  n,  498  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n.  1345.  -  Douai,  4  juill.  1887,  Pand.  franc.,  87.   2.  333, 

(-)  Guillouard,  op.  cit..  III,  n.  1345,  I. 

(')  Giv.  rej.,  24  nov.  1847,  S..  48.  1.  21.  D„  47.  2.  427.  -  Req.,  20  mars 
1855,  S.,  55.  1.  401,  D.,  55.  1.  329,  —  Paris,  18  août  1881,  S.,  81.  2.  240.  — 
Dijon,  16  nov.  1893,  S.,  94.  2.  7,  D.,  94.  2.  158.  -  J.  Auxerre,  16  fév.  1881, 
S.,  81.  2.  94.  -  Besançon,  10  juill.  1901,  D.,  1902.  2.  390.  —  Paris,  30  avril 
1903,  Gaz.  Pal.,  1903.  2.  table  v°  Communauté,  n.  15,  Caen,  11  août  1902, 
Gaz.  Pal.,  idOS  2.  table  v°  Communauté,  n.  16.  —  De  ces  décisions  judi- 
ciaires, nous  rapprocherons  un  arrêt  de  la  cour  d'Amiens  du  2  juin  1869  (S.. 
70.  2.  205,  D.,  69.  2.  181),  duquel  il  résulte  que  l'intention  frauduleuse  est 
assez  caractérisée,  lorsque  le  détournement  a  pour  but,  de  la  part  du  receleur, 
non  pas  de  s'enrichir  aux  dépens  d'un  des  copartageants,  ce  qui  sera  habituel, 
mais  de  frustrer  les  créanciers  de  celui-ci.  Dans  l'espèce  au  sujet  de  laquelle  a 
statué  la  cour  d'appel  d'Amiens,  le  conjoint  survivant  s'était  approprié,  au 
moins  en  apparence,  la  part  de  son  enfant  dans  le  bien  détourné,  et  n'avait  pas 
personnellement  profité  de  la  dissimulation.  On  peut  noter  que,  pourtant,  l'hé- 
ritier unique  n'encourrait  pas  les  peines  du  recelé  à  raison  de  détournements 
ayant  pour  but  de  nuire  à  ses  propres  créanciers.  Quoi  qu'il  en  soit,  sur  le 
principe  d'après  lequel  le  recelé  n'existe  que  s'il  y  a  fraude  commise,  on  con- 
sultera, notamment  :  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1695,  1696  ;  Rodière  et  Pont, 
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Evidemment  il  y  aura  lieu  d'appliquer  larticle  1477,  alors 
même  que  l'acte  frauduleux  ne  constituerait  pas  une  infrac- 
tion à  la  loi  pénale  {^). 

Il  n'est  donc  pas  besoin  de  constater  un  détournement  pro- 
prement dit  ou  une  soustraction  matérielle  des  objets.  Ainsi 
le  silence,  particulièrement  grave  chez  celui  qui  est  déten- 
teur des  biens,  suffira  à  lui  seul,  dans  beaucoup  de  cas,  à 
justifier  l'application  de  l'article  1477,  s'il  est  démontré  que 
ce  silence  est  intentionnel  et  que  son  auteur  a  pour  but  de 
s'emparer  d'une  valeur  commune  aux  dépens  de  ses  copar- 
tageants  (-). 

Mais  il  faut  qu'il  s'agisse  d'une  fraude  personnelle. 

Un  copartageant  n'encourrait  donc  pas  la  déchéance  pour 
n'avoir  pas  dénoncé  la  fraude  d'un  autre  copartageant,  dont 
il  n'est  pas  le  complice  (^). 

De  même,  ne  subirait  pas  la  peine  du  recelé  et  ne  serait 
pas  coupable  d'une  omission  malicieuse  et  de  mauvaise  foi 
au  préjudice  de  ses  copropriétaires,  celui  qui  aurait  omis,  à 
l'inventaire  des  effets  communs,  de  déclarer  une  somme 
d'argent  destinée  à  acquitter  des  dettes  de  la  communauté. 
Mais  ce  sera  à  lui  qu'il  ap^Dartiendra  de  prouver  cette  inten- 
tion. Au  surplus,  cette  preuve  lui  sera  facile  à  fournir  à 
l'aide  des  quittances  constatant  les  paiements  effectués.  Il 
avait  mis  l'argent  en  réserve;  il  a  donc  du  payer  sans  retard 
les  créanciers.  A  défaut  de  paiement,  il  lui  faudra  tout  au 
moins  justifier,  pour  éviter  toute  pénalité,  qu'il  a  averti  les 
créanciers  de  la  communauté  de  ce  fait,  «ti  savoir  qu'il  a 
conservé  entre  ses  mains  une  somme  d'argent  destinée  à  les 
solder  (M. 


op.  cit.,  II,  n.  liOl  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  519,  p.  427  ;  Laurent,  op. 
cit.,  XXm,  ri.  20,  26  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  764  ;  Guillouard,  op.  cit.,  111. 
n.  1346,  13i7  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharise,  IV,  §  652  note  3,  p.  163  ;  Rép, 
gén.  Puzier-Herman,  v»  Communauté,  n.  2096;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n,  326. 

(*)  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Successions,  II, n.  1779  s.,  1810(2^  édit.): 
Planiok  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1326.  -  Req.,  25  mars  1885,  S  ,  88.1.148.  - 
Req.,  13  mai  1889,  S.,  90.  1.  12. 

C^)  J    Versailles,  29  mars  1839,  Gaz.  Pal  ,  99.  2.  134. 

(3)  Paris,  19  juin  1872,  S.,  73.  2.  224. 

(*)  V.  Lyon  (motifs),  Gaz.  Pal.,  85.1,  Suppl,  p.  31. 
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N'encourrait  pas  non  plus  la  peine  du  recelé  l'époux  qui 
aurait  dissimulé  certains  papiers,  non  pas  dans  le  l^ut  de  se 
les  approprier  personnellement,  mais  uniquement  pour  évi- 
ter l'apposition  des  scellés  sur  ces  papiers  (^). 

Mais  une  veuve  serait  mal  venue  de  tenter  d'excuser  ses 
^détournements  en  allég^uant  les  conseils,  l'autorisation,  ou 
ics  ordres  de  son  mari.  Ce  dernier  ne  saurait,  en  efTet,  l'avan- 
tager valablement  par  ce  procédé  irrégulier  (-). 

En  somme,  le  recelé,  qui  suppose  des  faits  variés  dont  les 
juges  d'appel  sont  souverains  appréciateurs  (=^),  consiste  essen- 
tiellement dans  l'intention  frauduleuse,  de  la  part  d'un  co- 
partageant,  de  s'approprier,  aux  dépens  de  ses  copartageants, 
un  ou  plusieurs  biens  de  la  communauté,  et  dans  l'emploi 
des  moyens  propres  à  atteindre  ce  but,  en  mettant  lesdits 
Jjiens  en  dehors  de  la  masse  partageable  (*). 

1157.  Gomme  le  recelé,  sorte  de  délit  civil,  n'est  pas  un 
simple  retard  dans  l'exécution  d'une  obligation,  la  peine  qui 
«nestla  sanction,  est  encourue  sans  qu'une  mise  en  demeure 
ait  été  adressée  à  Tauteur  du  détournement. 

Bien  mieux,  l'exigence  d'une  mise  en  demeure  serait  en 
contradiction  avec  la  nature  même  du  recelé.  Celui-ci,  en 
^ffet,  sera  commis  d'ordinaire  par  un  copartageant  à  l'insu 
<des  autres,  qui  ne  le  soupçonneront  même  pas.  Comment, 
dès  lors,  subordonner  l'application  de  la  peine  à  une  mise 
en  demeure  de  leur  part  ?  Ce  serait  contradictoire.  Aussi 
-dit-on  volontiers  que  le  divertissement  doit  être  clandestin. 

N'exagérons  pas  cependant  la  nécessité  de  ce  caractère  de 
-clandestinité  venant  s'ajouter  à  la  fraude.  11  a  été  jugé,  par 

{')  Dijon,  16  nov.  1893,  S.,  9't.2.7,  D.,  94.  2.  158.  -  Req.,  11  mai  1868,  S.. 
ô8. 1.343.  -  Rapp.  Nancy,  11  mars  188i,  Gaz.  Pal.,  84.2.600. 

(-)  Amiens,  2  juin  iSôQj's.,  70.  2.  205,  D.,  69.2.181. 

i^)  Civ.  rej.,17  mars  1869,  S.,  69.1.299.  -  Req.,  5  août  1869,  S.,  69.1.398. 
—  Req.,  1"  avril  1885,  S.,  86.  1.  168.  -  Civ.  rej.,  19  lev.  1879,  S.,  79.1.343, 
D.,  79.1.122.  -  Civ.  rej.,  24  avril  1872,  S.,  73.  1.  113,  D.,  72.  1.  450.  -  Aubiy 
-el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  519,  p.  428;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1348  ;  Hue,  op. 
cit.,  IX,  n.  326. 

(*)  La  chambre  des  requêtes  de  la  cour  de  cassation,  dans  un  arrêt  du  6  juin 
1894  (S.,  97.1.124),  formule  la  théorie  dans  toute  son  ampleur.  —  Ajoutez  Req.. 
42  avril  1897,  S.,  97.  1.  328,  D.,  97.  1.  215.  -  Civ.  rej.,  8  fév.  1898,  S.,  98.1. 
341,  D.,  99.  1.  153  (note  Sarrut). 
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exemple^  que  le  refus  de  rendre  compte  de  son  administra- 
tion pouvait  constituer  un  recelé  imputable  à  l'auteur  de  ce 
refus  (^).  De  même,  le  recelé  soupçonné  par  les  autres  copar- 
tageants  ou  même  celui  dont  ils  ont  la  certitude,  n'en  a  pas 
moins  tous  les  caractères  de  cet  acte  répréhensible,  par  cela 
seul  que  les  dénégations  frauduleuses  de  son  auteur  sont 
fondées  sur  l'espoir  que  ses  adversaires  ne  réussiront  pas  à 
prouver  légalement  la  dissimulation  des  biens  communs,  et, 
par  conséquent,  ne  pourront  point  faire  comprendre  ces 
objets  dans  le  partage. 

Mais  ne  se  rend  pas  coupable  de  recelé  celui  qui,  sans 
dissimuler  les  biens,  ou  sans  nier,  de  mauvaise  foi,  les  droits 
de  la  communauté  sur  des  biens  connus,  prétend  avoir  sur 
eux  des  droits  exclusifs  de  ceux  de  la  communauté  et  veut 
les  faire  reconnaître  en  justice. 

De  cette  solution,  on  peut  rapprocher  un  arrêt  de  rejet  de 
la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation  du  19  février  1870  (2), 
d'après  lequel  le  conjoint  survivant,  qui  a  commis  des  dissi- 
mulations ou  fait  des  déclarations  tendant  à  diminuer  le 
chifPre  des  récompenses  par  lui  dues  à  la  communauté,  n'en- 
court pas  la  peine  du  recel,  s'il  n'est  pas  justifié  que  ce  con- 
joint ait  eu  pour  but  de  frustrer  les  héritiers  de  Fépoux 
prédécédé. 

Il  a  été  jugé,  également,  que  le  fait  par  le  conjoint  survi- 
vant d'omettre,  même  sciemîneat,  de  faire  état  de  certains 
biens,  lors  du  partage  de  la  communauté, ne  suffit  pas  à  lui 
seul  pour  constituer  un  recelé,  s'il  est  reconnu  que,  en  agis- 
sant comme  il  l'a  fait,  l'époux  était  de  bonne  foi  et  n'était 
pas  dirigé  par  une  pensée  de  fraude  (•^). 

1158.  2°  Par  qui  le  recelé  doit-il  avoir  été  commis  pour 
que  la  déchéance  édictée  par  l'article  1477  soit  encourue  ? 
Si  l'on  prenait  à  la  lettre  la  définition  du  recelé  telle  que 
la  donne  Pothier,  l'époux  survivant  pourrait  seul  en  com- 
mettre un.  Mais  la  formule    de   l'article   1477,  parlant   de 

(1)  Req.,  !<='  avril  1885,  S.,  86.1.  168. 
C^)  S.,  79.  1.343,  D.,  79.  1.  222. 

(')  Req.,  21  nov.  1871,  S.,  71.  1.  206,  D.,  72.  1.189.  Req.,  12  avril  1897,  S., 
97.1.328. 
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«  celui  (les  époux  qui  aurait  diverti  ou  recelé  »  est,  à  bon 
droit,  plus  compréhensive.  Sans  doute,  le  plus  souvent  la 
communauté  est  dissoute  par  la  mort  de  l'un  des  conjoints 
et  tous  les  biens  se  trouvent  aux  mains  du  survivant.  Lui 
seul  semble  donc,  en  fait,  pouvoir  se  rendre  coupable  de 
recelé.  Cependant,  il  ne  faut  pas  oublier  que  la  communauté 
prend  fin  aussi  par  le  divorce,  par  la  séparation  de  corps 
et  de  biens,  ou  par  la  séparation  de  biens  principale.  D'au- 
tre part,  il  ne  faut  pas  laisser  en  dehors  de  1  application  de 
la  loi  bon  nombre  de  situations  plus  ou  moins  spéciales. 
Lors  du  décès  d'un  époux,  l'autre  est  peut-être  non  présent 
ou  malade,  et,  pour  ces  raisons  ou  d'autres  analogues,  Fad- 
ministration  des  biens  communs  peut  se  trouver  aux  mains 
des  héritiers  du  conjoint  prédécédé. 

Ainsi  se  pose  la  question  de  savoir  si  la  peine  du  recelé 
peut  être  encourue,  soit  par  l'un  ou  par  l'autre  époux,  indis- 
tinctement, soit  par  leurs  héritiers.  Cette  question,  en  pré- 
sence du  texte  même  de  l'article  1477,  se  résout,  pour  les 
époux,  sans  difficulté,  dans  le  sens  de  l'affirmative  ;  et,  mal- 
gré le  caractère  exceptionnel  de  toute  déchéance,  ce  qui  est 
dit  des  conjoints  s'applique  à  leurs  héritiers  à  moins  de  rai- 
sons spéciales  (art.  1491).  C'est  ainsi  d'ailleurs  que,  malgré 
l'emploi  fréquent  de  formules  trop  étroites,  la  sanction  du 
recelé  était  entendue  dans  notre  ancienne  jurisprudence  (*). 

1159.  Des  explications  données  à  l'occasion  des  éléments 
constitutifs  du  recelé,  il  résulte  qu'il  ne  suffit  pas  de  béné- 
ficier d'un  recelé  pour  être  atteint  par  l'article  1477.  Il  faut 
avoir  participé  au  détournement.  Il  faut  en  être  au  moins 
intentionnellement  le  complice  (-).  Mais  ne  péchons  point 
par  excès  d'indulgence  ou  par  naïveté.  Les  magistrats,  ayant 
à  répondre  à  la  question  de  savoir  si  le  bénéficiaire  de  la 
fraude    en  a  eu  connaissance,  devront  présumer  aisément. 


(')  Denisart,  Collect.  de  décis.  nouvelles,  y"  Recelé,  n.  2. 

(-)  V.  Rouen,  20  lév.  1897.  S  ,  99.  2.  241.  -  Req.,  24  avril   1865,  S.,  65.  1. 
220,  D.,  65.  1.  291.  Cet  arrêt  déclare  solidairement    responsables   du  dommage 
auquel  ils  ont  concouru  :  les   tiers  qui  ont    participé  frauduleusement,  comme 
complices,  aux    actes  de  recel  ou    de  divertissement.  —  Planiol,    op.   cit.,  III 
(2^  dit.),  n.  1327. 
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qu'il  a  eu  Fliabileté  de  laisser  accomplir  par  d  autres  les 
actes  matériels  de  divertissement  et  de  rejeter  sur  eux  les 
apparences  de  l'initiative.  D'ailleurs,  son  silence  volontaire, 
intentionnel,  lors  du  partage  qui  lui  assure  tout  ou  partie 
des  biens  détournés  au  préjudice  d'autres  copartageants,  est 
nettement  constitutif  du  recelé  à  son  égard. 

1160.  Remarquons  encore,  dans  notre  ordre  d'idées,  que 
le  recelé  est  punissable  bien  qu'il  émane  d'un  incapable  ('). 
Peu  importe  qu'il  s'agisse  d'une  femme  mariée  ayant  diverti 
des  biens  communs  sans  le  concours  et  à  l'insu  de  son 
mari, —  fût -elle  mariée  sous  le  régime  dotal  et  la  part  dans 
les  biens  par  elle  détournés  devînt-elle  dotale,  —  ou  d'un 
mineur  émancipé,  même  d'un  mineur  non  émancipé,  à  la 
condition  pour  ce  dernier  d'avoir  agi  avec  discernement. 

De  même,  l'article  1477  est  applicable  cà  l'individu  pourvu 
d'un  conseil  judiciaire  ou  même  à  l'interdit  qui  se  trouve  dans 
un  intervalle  lucide.  11  suffit, en  un  mot, de  constater, en  fait, 
que  le  coupable  était  certainement  responsable  de  ses  actes 
au  moment  où  il  a  commis  le  détournement;  qu'il  jouissait 
suffisamment  de  la  plénitude  de  son  intelligence  et  de  sa 
volonté  et  que,  ayant  eu,  pendant  un  espace  de  temps  assez 
long  conscience  de  l'acte  par  lui  frauduleusement  accompli,il 
a  pu  ainsi  réllécliir  sur  la  gravité  de  cet  acte  et  le  réparer  par 
des  déclarations  complémentaires.  Ici,  nous  ne  sommes  point 
dans  la  matière  des  contrats  où  les  seules  personnes  légale- 
ment capables  peuvent  s'obliger.  Il  s'agit  d'un  délit  civil. 
Or,  les  délits  civils  obligent  tous  ceux  qui  sont  en  possession 
de  leur  libre  arbitre  (art.  1310). 

1161.  Enfin,  notons-le,  si  l'un  de  plusieurs  héritiers  d'un 
époux  s'est  rendu  coupable  de  recelé  à  l'insu  de  ses  cohéri- 
tiers, il  n'y  a  nulle  difficulté  à  lui  faire  l'application  de 
l'article  1477.  L'article  1460  lui  sera  également  applicable 
si  cet  héritier,  qui  a  détourné  des  biens  de  la  communauté, 
est  un  héritier  de  l'épouse.  Il  sera  déclaré  acceptant. 

(1)  V.  Laurent,  oi^.  cil.,  XXni,  n.  3i;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1104: 
Aabry  et  Ran,  op.  cit.,  V,  §  519,texte  et  note  i8,p.  429;  Troplong,  op.  cit.,  III, 
n.  1693  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1477  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1360.—  Planiol, 
op.  cit.,  III  (2»  édit.),  n.  1329. 
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1162.  3"  .1  quelle  époque  le  recelé  doit-il  avoir  été  com- 
mis pour  entraîner  la  déchéance  écrite  dans  V article  i4n1 
Cette  question  est  complexe. 

Nous  allons  supposer,  d'abord,  un  copropriétaire  Aoulant 
renoncer  à  la  communauté,  puis  nous  passerons  au  cas 
dans  lequel  le  recelé  a  été  commis  par  un  copropriétaire 
qui  ne  songe  pas  à  renoncer. 

Voici  donc  un  copropriétaire  qui,  voulant  répudier  la 
communauté,  a  commis  un  détournement  d'objets  com- 
muns. Comme  le  recelé  entraîne  Tacceptation  irrévocable 
de  cette  communauté  (art.  1460),  la  renonciation  postérieure 
est  tardive  et  nulle.  C'est  la  rétractation  illégale  et  sans- 
valeur  de  l'acceptation.  Ici  l'article  1477  s'applique,  tandis 
([ue,  s'il  arrivait  qu'un  détournement  se  produisit  après  la 
renonciation,  il  ne  s'agirait  plus  d'un  acte  illicite  commis 
par  un  copropriétaire  ou  copartageant  :  ce  serait  l'œuvre 
d'un  étranger.  Cet  acte  pourrait,  selon  les  circonstances, 
constituer  un  vol  ou  un  abus  de  confiance.  Cela  ne  serait 
pas  et  ne  peut  pas  être  un  recelé.  L'article  1477  est  inap- 
plicable à  cette  hypothèse. 

Prenons,  maintenant,  le  cas  dans  lequel  le  recelé  a  été 
commis  par  un  copropriétaire  qui,  s'il  peut  renoncer,  trouve 
la  communauté  avantageuse  et  ne  songe  nullement  à  la 
répudier.  11  lui  sera  assez  indifférent  de  subir  l'application 
de  l'article  1460.  La  déchéance  édictée  par  l'article  1477 
constituera  pour  lui  la  seule  pénalité  sérieuse.  Encourt-il 
donc  cette  pénalité,  quelle  que  soit  l'époque  à  laquelle  il  a 
commis  les  actes  qualifiés  recelé  par  ses  adversaires  ? 

Le  législateur  de  1804  s'est  abstenu,  dans  l'article  1477, 
d'employer  la  formule  de  Pothier,  qui  semble  subordonner^ 
le  recelé  à  une  omission  du  bien  détourné  commise  dans 
l'inventaire.  Un  inventaire,  en  effet,  n'est  pas  toujours  dressé. 
Il  est  parfois  plus  ou  moins  remplacé  par  un  tableau  détaillé 
de  la  niasse  des  biens  à  partager,  tableau  dressé  dans  l'acte 
de  liquidation  et  de  partage.  Cette  liquidation  et  ce  partage 
peuvent,  eux-mêmes,  être  sommairement  résumés,  soit  dans 
un  acte  authentique,  soit  dans  un  acte  sous  seing  privé  où 
l'on  trouve  seulement  l'indication  des  biens  mis  dans   cha- 
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cim  des  lots.  Et  cette  indication  peut,  quant  aux  meubles, 
être  conçue  en  termes  généraux  comme  ceux-ci  :  «  le  mobi- 
lier contenu  dans  telle  maison.  » 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que,  très  souvent,  c'est  lors  de 
l'inventaire  {'),  ou  lors  de  l'évaluation  de  la  masse  des  biens 
et  de  la  fixation  des  droits  des  copartageants,  que  se  produi- 
sent les  actes  constitutifs  du  recelé. 

Mais  le  détournement  a  pu  être  préparé  très  longtemps 
d'avance,  pendant  la  communauté,  au  moyen  notamment  de 
quittances  ou  de  ventes  simulées  (^),  Pour  vérifier  s'il  s'agit 
d'un  recelé,  qui  résulte  fort  souvent  d'une  série  de  réticences 
ou  d'actes  successifs  :  il  y  aura  lieu  de  rechercher  si  le  but 
poursuivi  est  de  priver  l'autre  conjoint  ou  ses  héritiers  de 
leurs  droits  dans  les  biens  objets  de  la  fraude,  si  cette  fraude 
se  trouve  ainsi  ourdie  en  prévision  de  la  dissolution  de  la 
communauté,  de  la  liquidation  et  du  partage  qui  suivront. 
Ainsi,  à  l'aide  de  quittances  ou  de  ventes  simulées,  peut-être 
anciennes  déjà,ou  récemment  intervenues  pendant  la  dernière 
maladie  de  la  femme,  le  mari  se  sera  ménagé  le  moyen  de 
laisser  en  dehors  du  partage  et  de  faire  considérer  comme 
étrangères  à  l'actif  de  la  communauté,  ou  comme  n'existant 
plus,  des  créances  ou  autres  valeurs  qu'il  s'appropriera 
ensuite  secrètement  (^) . 

On  a  vu,  d'autre  part,  une  femme  mariée  placer,  sous  son 


(1)  L'inventaire  doit  conienir  «  la  mention  du  serment  prêté,  lors  de  sa  clo- 
lure,  par  ceux  qui  ont  été  en  possession  des  objets  avant  l'inventaire  ou  qui  ont 
habité  la  maison  dans  laquelle  sont  lesdits  objets  :  qu'ils  n'en  ont  détourné,  vu 
détourner,  ni  su  qu'il  en  ait  été  détourné  aucun  »,  (art.  943-8",  G.  pr.  civ.}. 
%(2)  V.  Req.,  5  avr.  1832,S.,  32  1.  526.  —  Civ.  rej.,27nov.  1861,  S.,  62.1.489, 
B.,  62.  1.74.  -  Rennes,  6  fév.  1862,  S., 63.  2.  107,  D.,  63.  2.  61.  -  Poitiers, 
17  août  1860, S.  60.  2.  582,  D.,  60.  2.  195.*-  Rordeaux,  Z2  août  1861,  S.,  62.  2. 
37.—  Paris,  23  mars  1862,  S.,  62.  2.  391.  — V.  également  Pothier,  Communaulé 
n.  690  ;  Rodièreet  Pont,  op,  cit.,  II,  n.  1101  ,•  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  447  et511  : 
Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1683,  1684,  1689;  Demolombe,  op.  cit.,.  XIV,  n.486  ; 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  VI,  §652,  note  14,  p.  163  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V,§5i9,  p.  428;  Laurent,  o;?.  cit.,XXlll,  n.  22;  Guillouard,  op.  ciï.,  lll,n.  1350s. 

(3)  Bordeaux,  22  août  1861,  S.,  62.  2.  37.  —  Paris,26  mars  1862,  S.,  62.2.391. 
Req.,  5  avril    1832,  S.  32.  1.  526.  -  Civ.  rej.,  27  nov.  1861,  S.,  62.  1.  489, 
.1).,  62.  1.  714. 
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nom  de  fille,  à  l'insu  de  son  mari,  des  sonmies  par  elle  éco- 
nomisées dans  la  gestion  du  ménage  (^). 

Il  peut  se  faire,  d'ailleurs,  que  la  distinction  soit  fort  déli- 
cate à  établir  entre  le  recel  de  la  part  du  mari  et  les  actes 
faits  par  celui-ci  dans  la  mesure  des  pouvoirs  si  étendus  qu'il 
possède  durant  la  communauté,  ou  encore  entre  le  recel  et 
la  donation  déguisée  (-). 

Voici,  parmi  tant  d'autres,  une  hypothèse  qui  s'est  pré- 
sentée. Le  mari  vendit  pendant  le  mariage,  cà  l'un  de  ses 
enfants,  un  immeuble  conquêt  de  communauté.  La  mort  de 
la  femme  ayant  dissous  le  mariage,  le  prix  dont  l'enfant 
acquéreur  avait  reçu  quittance  ou  qui  avait  été  cédé  à  des 
tiers  quelques  jours  auparavant,  ne  se  retrouva  pas,  bien 
qu'il  ne  fût  justifié  d'aucune  perte  et  d'aucun  emploi  de  la 
somme  que  le  mari  devait  avoir  reçue.  La  cour  suprême, 
rejetant  le  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris, 
y  vit  la  preuve  d'un  recelé  (^).  On  dirait  vainement,  avait 
décidé  la  cour  d'appel,  que  ces  circonstances  ne  constituent 
qu'une  donation  déguisée  faite  à  l'enfant  acquéreur,  donation 
simplement  soumise  à  la  réduction  ;  et  non  un  détourne- 
ment emportant  déchéance,  tant  pour  le  mari  que  pour 
l'enfant  son  complice,  de  tout  droit  aux  valeurs  diverties. 

Est-ce  à  dire  qu'un  même  acte  ne  puisse  pas  constituer, 
tout  à  la  fois,  une  donation  déguisée  vis-à-vis  des  héritiers 
(lu  receleur  et  un  recelé  \ds-à-vis  du  conjoint  commun  en 
biens  ?  Nous  ne  le  pensons  pas. 

Quant  à  la  distinction  du  recelé  et  des  actes  valablement 
accomplis  par  le  mari,  elle  dépendra  de  l'intention  fraudu- 
leuse de  ce  dernier  qui  aura  recours,  soit  à  des  simulations 
faisant  croire  à  la  réalité  d'actes  diminuant  l'actif  ou  augmen- 
tant le  passif,  soit  à  des  ventes  réelles  mais  à  prix  réduit 
pour  nuire  à  l'épouse,  etc..  Ces  dernières  ventes,  nulles 
comme  frauduleuses  (*)  si  les  tiers  sont  complices  de  la  fraude. 


(')  Rennes,  6  lev.  1862,  S..  62.  2.  107,  D.,  63.  2.  61. 
(-)  Uodière  el  Pont,  op,  cit.,  If,  n.  1101. 
C,  Civ.  rej.,  27  no\ .  1861,  S.,  62.  1.  489,  1).,  &2.  1.  74. 
(*)  V.  supra,  I,  n.  649  s. 
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ne  tomberont  pas  sons  le  coup  de  l'article  1477,  à  moins 
d'avoir  été  faites  en  vue  du  partage  de  la  communauté. 

Ceci  posé,  à  quel  moment  peut-on  dire  que  le  divertisse- 
ment ou  le  recelé  est  définitivement  commis?  Ce  point  paraît 
n'avoir  jamais  été  déterminé  avec  précision.  Il  nous  semble 
que  le  recelé  n'est  achevé,  consommé,  que  lorsque  les  opéra- 
tions du  partage  sont  terminées. 

Aussi  n'hésitons-nous  pas  à  déclarer  logique,  malgré  la 
critique  de  Laurent,  l'opinion  générale  qui  admet  l'auteur 
du  recelé  à  échapper  à  la  déchéance  prononcée  dans  l'arti- 
cle 1477,  par  la  restitution  spontanée  des  biens  divertis. 

Qu'il  puisse  faire  cette  restitution  tant  que  le  partage  n'est 
point  définitif,  cela  nous  paraît  incontestable.  Et,  bien  qu'il 
s'agisse  d'un  délit  purement  civil,  nous  pouvons  ici  invo- 
quer, par  analogie,  le  principe  du  droit  pénal,  aux  termes- 
duquel  la  tentative  n'est  pas  punissable  si  elle  a  été  inter- 
rompue par  la  volonté  de  son  auteur,  surtout  lorsque,  comme 
dans  notre  espèce,  tout  préjudice  disparaît. 

Mais  il  faut  pour  cela  que  Fauteur  du  recelé  restitue  spon- 
tanément les  biens  dissimulés.  Cette  solution,  d'accord,  elle 
aussi,  avec  le  principe  ci-dessus  rappelé,  était  admise  dans 
l'ancien  droit  (').  Elle  rallie  encore  aujourd'hui  la  presque 
unanimité  des  sufïrages  (^). 

On  admet  même  la  possibilité  d'une  restitution  volontaire,, 
c'est-à-dire  indépendante  de  toute  réclamation  des  coparta- 
geants,  après  l'achèvement  des  opérations  du  partage;  car 
aucune  restriction  n'est  apportée  à  la  règle  d'après  laquelle 

(^)  Louet  et  Brodeau,  lettre  R,  ch.  I  et  XLVIII  ;  Pocqiiet  de  Livonnière, 
Tr.  de  la  commzman/e  (inédit),  p.  228  ;  Lebrun,  Traité  de  la  communaiilé, 
livre  III,  ch.  II,  sect.  II,  dist.  2,  n.  36;  Pothier,  Communauté,  n.  691  et -sur 
le  titre  X  de  la  Coutume  d'Orléans,  n.  96. 

k')  Paris,  5  août  1839,  S.,  40.  2.  49,  D.,  40.2.18.  -  Paris,  7  août  J832,  S.,. 
63.  2.  357.  -  J.  Auxerre,  16  fév.  1881.  S.,  81.2.94.-  Req.,  12  avril  1897,  S.,. 
97.1.328,  D.,  97.1.215.  -  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  II,  n.  285  ;  Battur,  op. 
cit.,  1,  n.  702;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1695;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  11^ 
n.  1101;  Massé  et  Vergé  sur  ZacharicT,  IV,  §  652,  note  6,  p.  163;  Aubryel  Rau,. 
op.  cit.,\f,  §  519,  texte  et  noie  15,  p.  428;  Laurent,  ojd.  cit.,  XXIII,  n.  20  et  26  ; 
Vigie,  op.  cit.,  m,  n.  334;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1346  ;  Demanle  et 
Colmet  deSanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  137  bis  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  326,  —  V. 
cep.  Glandaz,  Encycl.,  du  dr.,,\°   Communauté,  n.  357, 
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la  restitution  non  provoquée  des  biens  détournés  fait  dispa- 
raître le  recel.  Pour  justifier  cette  extension  de  la  règle,  on 
peut  invoquer  avant  tout  un  motif  d'utilité.  On  ne  saurait, 
en  effet,  trop  encourager  les  restitutions  spontanées.  Et  puis, 
ne  serait-il  pas  étrange  de  soulever  un  débat  qui  tendrait  à 
incriminer  les  intentions  anciennes  de  l'auteur  de  la  restitu- 
tion? Xe  serait-il  pas  singulier  d'entreprendre  contre  lui  cette 
preuve  irritante,  à  savoir  que,  si  lesdits  biens  ont  été  omis 
dans  le  partage  c'est  par  suite  d'intentions  frauduleuses  con- 
traires à  son  attitude  actuelle  ?  Au  surplus,  les  partages 
partiels  sont  fréquents,  et  l'omission  de  biens  indivis  connus 
donne  simplement  lieu  à  un  supplément  de  partage. 

Ainsi,  le  copartageant  coupable  de  recelé  ne  commet  pas 
le  délit  d'une  façon  tellement  définitive  et  complète  qu'il 
perde  le  droit  d'en  effacer  la  trace  par  une  restitution  volon- 
taire. 

Mais  à  partir  de  quel  moment  le  recelé  est-il  punissable  ? 
Quand  la  tentative  en  est-elle  suffisamment  caractérisée, 
pour  que,  déjouée  et  démasquée,  c'est-à-dire  interrompue 
contre  la  volonté  de  son  auteur,  elle  entraîne  la  déchéance 
de  l'article  1477  ? 

Nous  disons  :  la  tentative  de  recelé,  car,  —  nos  explica- 
tions précédentes  en  sont  la  preuve,  —  nous  ne  suivrons 
pas  un  arrêt  de  la  cour  de  Caen,  du  24  janvier  1873  (%  qui 
prétend  que  Tarticle  1477  ne  s'applique  qu'au  divertisse- 
ment et  au  recel  consommés,  mais  non  aux  tentatives  de  ces 
délits.  Uomission  malicieuse  a,  en  effet,  toujours  été  consi- 
dérée comme  caractéristique  du  recelé.  Or  cette  omission  ne 
suppose  pas  achevée  une  appropriation,  susceptible  de  ne 
se  réaliser  parfois  qu'après  le  partage,  aux  dépens  des 
copartageants  lésés  (^). 

Cette  observation  faite  et  revenant  à  notre  question,  nous 
pouvons  remarquer  que,  d'après  un  arrêt  de  la  cour  de 
Rennes  du  22  décembre  1847  (^),  la  demande  en  déchéance 


(1)  S.,  73.  2.  222. 

r)  V.  Paris,  22  juill.  1863,  S.,  63.  2.  225.  —  Guillouard,  op.  cil.,  III,  n.  1347. 

C)  Rennes,  22  déc.  1847,  Journ.  PnL.  49.  1.  19. 
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des  droits  de  l'auteur  du  recelé  dans  les  biens  divertis  n'est 
pas,  en  principe,  prématurée  avant  l'inventaire,  pourvu 
qu'elle  soit  bien  justifiée.  Toutefois,  déclare  la  cour,  le 
silence  du  conjoint  survivant,  lors  d'un  procès-verbal  d'ap- 
position de  scellés,  ne  constitue  pas,  à  lui  seul,  un  divertis- 
sement caractérisé.  11  y  a  là  un  point  de  fait  sur  lequel 
nous  n'avons  nul  besoin  d'insister. 

Mais,  en  droit,  ne  peut-on  pas  soutenir  que  les  actes  pré- 
paratoires d*un  recelé,  actes  commis  avant  la  dissolution  de 
la  communauté,  n'entraînent  jamais,  à  pux  seuls,  l'applica- 
tion des  articles  1460  et  1477  ?  Cela  est  d'abord  évident 
pour  l'article  1460.  Une  acceptation  de  la  conamunauté  ne 
saurait  en  précéder  la  dissolution.  Dautre  part,  pour  l'arti- 
cle 1477,  il  en  doit,  semble-t-il,  être  de  même.  Nous  recon- 
naissons, sans  doute,  que  les  deux  sanctions  du  recelé  ne 
sont  pas  tellement  liées  l'une  à  l'autre  qu'elles  ne  puissent 
être  appliquées  l'une  sans  l'autre.  Aussi,  surtout  dans  l'opi- 
nion qui  rattache  l'article  1460  à  l'idée  d'une  acceptation 
tacite  de  la  communauté,  la  volonté  sous-entendue  d'accep- 
ter cette  communauté  sera  plus  aisément  présumée  que  la 
volonté  de  frustrer  les  copartageants.  D'un  autre  côté,  l'ar- 
ticle 1460  n'est  pas  aussi  sûrement  applicable  aux  incapa- 
bles que  l'article  1477  (^).  Cependant,  il  serait  peu  juri- 
dique d'exagérer  l'indépendance  de  ces  deux  dispositions 
législatives,  car  l'une  et  l'autre  supposent  un  recelé  véritable 
et  certain.  Or,  y  a-t-il  recelé  tant  que  celui  qu'on  en  accuse 
n'a  commis,  depuis  la  dissolution  de  la  commmiauté,  non 
seulement  aucune  dissimulation,  aucun  mensonge,  mais  pas 
même  une  réticence,  une  omission  coupable  ?  Nous  répon- 
dons non.  Il  faut  attendre  l'inventaire,  la  liquidation,  le  par- 
tage ou  tout  acte  équivalent,  si  l'accusation  ne  peut  s'appuyer 
que  sur  le  silence  du  prétendu  receleur. 

Toute  différente  serait  la  situation  s'il  y  avait  eu,  depuis 
la  dissolution  de  la  communauté,  un  déplacement  clandes- 
tin des  objets,  ou  un  autre  acte  analogue  ayant  pour  but 
d'en  rendre  la  découverte  impossible  ou  plus  difficile  de  la 

(I)  Y.  supra,  II,  n.  1160. 
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part  des  copartageants  que  l'auteur  du  recelé  veut  frustrer. 

Eu  uu  mot,  il  nous  semble  que  le  recelé  ne  peut  être  effec- 
tivement commis,  perpétré,  qu'après  la  dissolution  de  la 
communauté,  alors  que  le  partage  peut  être  demandé.  On 
peut  nous  opposer,  il  est  vrai,  que,  la  communauté  n'ayant  pas 
de  personnalité  juridique, les  biens  communs  sont  dans  l'in- 
division après  comme  avant  la  dissolution  de  cette  commu- 
nauté. Qu'importe  que  l'auteur  du  détournement  l'ait  com- 
mis avant  que  le  partage  puisse  être  demandé,  si  c'est  en  vue 
de  ce  partage  futur  qu'il  l'a  pratiqué  ;  si  c'est  dans  l'inten- 
tion de  s'approprier,  aux  dépens  des  copartageants  futurs, 
les  valeurs  dissimulées  avec  préméditation  ?  Telle  est  l'ob- 
jection. Toutefois,  on  est  bien  obligé  de  nous  concéder  que 
l'application  de  l'article  1477  ne  saurait  être  sollicitée  avant 
la  dissolution  de  la  communauté.  C'est  à  cette  dissolution 
seulement  que  les  copropriétaires,  contre  lesquels  était  dirigé 
le  divertissement,  ont, menacés  d'un  préjudice,  le  droit  d'in- 
voquer leur  qualité  de  copartageants  et  de  demander  à  être 
déclarés  seuls  propriétaires  des  objets  recelés.  Or,  si  l'au- 
teur du  recelé  n'en  peut  encourir  la  peine  qu'une  fois  la 
communauté  dissoute,  est-il  logique  d'admettre  qu'il  puisse, 
avant  cette  époque,  être  considéré  comme  coupable  de  ce 
délit  ?  Jusque-là,  il  n'a  pu  que  le  préparer  (^). 

1163.  Sans  avoir  la  prétention  de  traiter  toutes  les  ques- 
tions soulevées  par  le  problème  si  complexe  qui  nous  occupe, 
demandons-nous  encore  si  le  recelé  peut  être  légalement 
perpétré,  après  la  confection  d'un  inventaire.  Oui,  en  prin- 
cipe, et  l'article  1477  s'est  bien  gardé  de  préciser  l'époque 
à  laquelle  doit  avoir  été  commis  le  recelé.  De  plus,  aussi 
longtemps  que  subsiste  l'indivision,  celui  des  copropriétai- 

(')  liapp.  et  cpr.  Poitiers,  17  aoùl  1860,  S.,  60.  2.  582,  D.,  60.  2.  195.  —  Bor- 
ileaux,  22  août  1861.  S.,  62.  2.  37,  et  Req.,  5  avril  1832,S.,  32.  1.  526.  —  Giv. 
rej.,  27  nov.  1861, S.,  62.  1.  489,  D.,  62.  1.  74.  -  Rennes,  6  fév.  1862,  S. ,63. 
2.  107,  D.,  63.  2.  61.  —  Dans  cette  dernière  hypothèse,  la  femme  avait, à  Tinsu 
(le  son  mari,  placé  sous  son  nom  de  fille  des  sommes  par  elle  économisées  dans 
la  gestion  du  ménage.  Il  résulte  de  l'arrêt  que  la  fraude  avait  été  seulement 
préparée  et  commencée  pendant  la  communauté,  mais  qu'il  n'y  avait  recelé  qu'eu 
laison  du  défaut  de  déclaration  desdiles  valeurs  après  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, soit  à  l'inventaire,  soit  dans  la  liquidation. 
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res  qui  commet  des  actes  frauduleux  dans  le  but  de  s'assu- 
rer exclusivement  des  biens  indivis  aux  dépens  et  à  l'insu 
de  ses  copartageants,  ne  se  rend-il  pas  coupable  d'un  détour- 
nement ?  Oui,  certes  (^). 

Il  n'en  est  autrement  qu'après  le  partage.  Celui  qui  cher- 
che alors  à  détourner  à  son  profit  des  biens  mis  au  lot  d'au- 
trui  ne  commet  j^lus  un  recelé.  Il  serait  dérisoire  d'invoquer 
contre  lui  l'article  1477,  qui  suppose  essentiellement  que 
l'auteur  du  recel  a  encore  sur  les  biens  divertis  des  droits 
dont  il  s'agit  de  le  faire  déchoir.  Mais  tant  que  dure  l'indi- 
vision, l'article  1477  reste  applicable. 

L'inventaire  peut  seulement  rendre  plus  difficile,  par  un 
obstacle  de  fait,  le  détournement  d'objets  qu'il  mentionne. 
Et,  à  moins  que  l'auteur  du  divertissement  n'en  ait  été 
déclaré  gardien  ou  dépositaire,  chargé  de  les  représenter  ou 
de  justifier  de  leur  disparition  par  cas  fortuit,  force  majeure, 
ou  comme  conséquence  d'un  emploi  régulier  dans  l'admi- 
nistration :  ne  lui  est-il  pas  aisé  de  nier  avoir  les  objets  dont 
il  s'agit  et  de  déclarer  qu'il  ne  sait  point  ce  qu'ils  sont 
devenus  ?  Les  juges  du  fait  auront  à  voir  si,  d'après  les 
circonstances,  c'est  un  véritable  recelé  qui  leur  est  signalé. 

1164.  Quoi  qu'il  en  soit,  —  nous  l'avons  constaté,  —  la 
restitution  des  objets  détournés,  si  elle  est  faite  spontané- 
ment, efface  le  recelé.  L'omission  des  biens  ainsi  représen- 
tés volontairement  est  réputée,  disait  Pothier,  avoir  été  non 
malicieuse. 

Mais  quand  la  restitution  est-elle  tardive  ?  Quand  laisse- 
t-elle  subsister  la  déchéance  édictée  par  l'article  1477  ? 
D'abord,  la  restitution  est  faite  en  temps  utile  même  après  le 
partage,  si  elle  a  eu  lieu  avant  toute  réclamation  des  copar- 
tageants. Ce  point  nous  est  acquis  déjà(').  D'autre  part, quand 
elle  est  le  résultat  d'un  aveu  arraché  par  l'évidence  des  preu- 
ves fournies  en  justice  par  les  adversaires,  la  restitution 
des  objets  détournés  ne  saurait  évidemment  relever  de  la 

{')  Rodière  el  Pont,  op.  cit..  Il,  n.  1101  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  519, 
p.  427  :  Arntz,  op.  cit.,  111,  n.  764  ;  Vigie,  op.  cit,,  III,  n.  334  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  III,  n.  1345,  1352.  —  V.  cep.  Paris,  5  nivôse  an  XIII,  S.  clir. 

n  V.  siiprà,  II,  n.  116^. 
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déchéance  encourue.  Il  s'agit,  par  exemple,  du  cas  où  elle  a 
lieu,  alors  que  le  recelé  a  été  constaté  par  un  jugement  rendu 
en  premier  ressort  (*).  Serait  également  tardive  une  resti- 
tution faite  après  les  premières  poursuites  (-) .  A  plus  forte 
raison,  une  offre  conditionnelle  de  restitution  contenue  dans 
des  conclusions,  pour  le  cas  où  les  demandeurs  prouveraient 
la  lésion  dont  ils  se  plaignent,  serait  dérisoire  et  non  ave- 
nue (^). 

La  cour  de  Rennes  ('^)  a  même  jugé  que  la  réparation  du 
préjudice  causé  par  un  recelé  cesse  d'être  volontaire  et  spon- 
tanée, «  quand  elle  n'a  lieu  qu'après  une  réclamation  judi- 
ciaire, oif  mênip  après  la  découverte  du  divertissement  par  les 
autres  copartageants  ;  que,  dans  ce  dernier  cas,  la  répara- 
tion, au  lieu  d'être  inspirée  par  un  repentir  sincère  et  désin- 
téressé, est  arrachée  par  la  crainte,  et  n'a  d'autre  but  que 
d'échapper  à  une  pénalité  devenue  imminente  et  justement 
encourue.  »  Dans  l'espèce, l'auteur  des  détournements,  ayant 
la  certitude  que  ceux-ci  étaient  connus  de  ses  copartageants 
et  qu'il  serait  impossible  de  résister  à  leur  demande  en 
restitution,  avait  essayé  d'échapper  à  la  pénalité  de  l'arti- 
cle 1477,  en  faisant  procéder  à  un  supplément  d'inventaire. 
Ainsi,  il  ne  devrait  être  tenu  compte  de  la  remise  eliectuée, 
que  si  elle  est  antérieure  à  la  découverte  du  divertissement 
ou  du  recelé,  découverte  complète  mettant  l'auteur  des  dé- 
tournements dans  l'impossibilité  de  persister  sérieusement 
dans  ses  dénégations  (^).  Peut-être  est-ce  aller  un  peu  loin, 
et  doit-on  exiger  un  commencement  de  poursuites  pour 
déclarer  le  repentir  inefficace  (^). 

Mais  si  l'auteur  du  recelé  est  décédé,  la  restitution  des 
objets  divertis  par  lui,  restitution  faite  par  son  héritier,  doit- 
elle  être  considérée  comme   tardive,  par   cela  seul  qu'elle 

(')  Req.,  27  mai  1872,  S.,  37.1.383,  D.,  72.4.463. 

v)  Reii  ,  10  déc.  1835,  S.,  36.1.327,  D.,  36.1.30.  —  J.  Aaxerre,  16  fév.1881, 
S.,  81.2.9i.  —  V.  égal.  Dijon,  14  mai  1879,  S.,  80.2.44,  D.,  80.2.138. 

i^)  J.Auxerre,  16  lév.  1881,  S. ,81. 2.94.  -  Gpr.  Lam-ent,  op.  ci7.,  XXIII,  n.26. 

(*)  Rennes,  29  mars  1879,  S.,  80.3.333,  D.,  80.2.139. 

(^)  Gpr.  Dijon,  16nov.  1893,  S.,  94.27,  et  Pari^,  30  juill.  1886,  Panel,  franc., 
86.2.157. 

(«)  Gpr.  Laurent,  op.    cil.,  XXIII,  n.  26,  p.  35.  36. 
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intervient  après  la  mort  de  l'auteur  du  divertissement?  La 
jurisprudence  paraît  peu  fixée  à  cet  égard  (^).  Nous  incline- 
rions volontiers  vers  la  solution  la  plus  indulgente  (').  11 
nous  paraît  équitable  de  ne  pas  déclarer  la  restitution  tar- 
dive par  cela  seul  qu'elle  intervient  après  le  décès  de  l'au- 
teur du  recel.  La  déchéance  prononcée  par  Tarticle  1477 
n'est  pas,  en  elTet,  une  véritable  peine.  On  la  peut  invoquer 
contre  les  héritiers  de  l'auteur  du  détournemeat.  Ceux-ci 
sont  dans  la  même  situation  que  le  défunt.  Ils  seraient,  comme 
lui,  personnellement  passibles  de  la  déchéance,  alors  même 
que  le  de  cujiis,  n^ayant  rien  détourné,  le  recelé  serait  leur 
fait  exclusif.  La  conséquence  paraît  donc  bien  être,  puisque 
le  recelé  peut  être  commis  après  le  décès  du  conjoint  sur- 
vivant ou  de  l'héritier  de  l'époux  prédécédé,  que  ce  recelé 
peut  également  être  réparé  par  une  restitution  spontanée, 
c'est-à-dire  faite,  avant  toute  poursuite,  par  les  successibles 
de  l'auteur  du  divertissement. 

1165.  11  nous  reste  à  déterminer  le  caractère  juridique  et 
l'étendue  de  cette  restitution,  soit  spontanée,  soit  forcée  à  la 
suite  d'une  décision  de  justice. 

D'abord,  la  restitution  n'est  pas  un  véritable  rapport  à  la 
succession  ou  à  la  communauté,  rapport  régi  par  les  arti- 
cles 829,  830,  858  s.,  868  et  869.  Elle  consiste  dans  le  réta- 
blissement, à  la  masse,  de  biens  qui  n'en  auraient  pas  dû 
sortir.  Elle  doit,  en  règle  générale,  se  faire  en  nature,  peu 
importe  qu'il  s'agisse  de  meubles,  d'immeubles  ou  d'argent 
comptant. 

Est-ce  à  dire  que  les  aliénations  consenties  à  des  tiers 
devront  toujours  être  annulées  ?  Non;  et  le  droit  commun 
conduit  à  faire  des  distinctions.  C'est  ainsi  qu'une  aliénation 
faite  par  le  mari  au  cours  de  la  communauté  est  valable 
dans  les  limites  tracées  parles  articles  1421  et  1422.  Elle  ne 
sera  révocable  qu'en  supposant  le  tiers  acquéreur  complice 
de  la  fraude  (art.  1167).   Quant  aux    aliénations  consenties 

(0  V;  et  Gpr.  Paris,  27  juin  1846,  S.,  46.  2.  389,  D..  46.4.73.  -  Req.,  3  mai 
1848,  S.,  49.1.363,  D.,  48.1.166.  --  Douai,  21  fév.,  1870,  sous  Cass.,  20  nov. 
1871,  S..  71.1.206.   -  Rouen,  20  lév.  1897,  Gaz.  Pal.,  20  mai  1897. 

(-)  V.  égal.  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  26. 
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<lepuis  la  dissolution  de  la  communauté  par  un  seul  des 
copropriétaires,  elles  peuvent  être  annulées  à  la  demande 
des  autres  copropriétaires.  Toutefois  l'acquéreur,  s'il  est  de 
bonne  foi,  se  verra  protégé,  soit  par  la  prescription  décen- 
nale (art.  2265),  soit  par  la  règle  :  E?i  fait  de  meubles  la 
possession  vaut  titre  (art.  2279). 

Mais  quelle  sera  l'étendue  de  la  institution?  Distinguons, 
à  ce  sujet,  selon  qu'elle  a  lieu  ou  non  en  nature. 

S'il  s'agit  d'une  restitution  en  nature,  —  laquelle  peut 
être  spontanée  ou  forcée,  —  elle  oblige  évidemment  à  ren- 
dre, en  outre  de  la  chose,  tous  les  fruits,  intérêts,  revenus, 
di\'idendes  qui,  depuis  la  dissolution  de  la  communauté, 
entrent  dans  la  masse  (art.  549)  (^). 

Si,  au  contraire,  la  restitution  n'a  pas  lieu  en  nature, 
parce  que  les  objets  détournés  ont  péri  ou  ont  été  aliénés  au 
profit  de  tiers  contre  lesquels  on  ne  peut  pas  les  revendi- 
quer :  alors  une  condamnation  pécuniaire  sera  prononcée 
par  les  tribunaux  pour  réparer  le  préjudice  causé,  comme 
conséquence  de  la  non-restitution  en  nature.  Cette  condam- 
nation peut,  d'après  l'opinion  générale,  être  prononcée  soli- 
dairement, tant  contre  l'auteur  du  recelé  que  contre  les  tiers 
complices.  11  est  de  règle,  en  effet,  que  les  co-auteurs  ou 
complices  d'un  délit  sont  tenus  de  réparer  solidairement  le 
préjudice  causé  par  ce  délit  (^). 

Les  juges  peuvent  d'ailleurs,  en  prononçant  une  condam- 
nation au  paiement  d'une  somme  d'argent,  qui  représente  la 
valeur  en  capital  de  l'effet  commun  détourné,  accorder  des 
intérêts,  soit  pour  le  retard  dans  l'exécution  de  l'obligation 
de  restituer,  soit  à  titre  de  compensation  de  tout  autre  dom- 
mage éprouvé  par  le  créancier. 


;•)  Civ.  rej.,  5  août  1868,  S.,  69.  1.  23,  D.,  6S,  1.  407.  -  Civ.  rej.,  12  juin 
1882,  S.,  82.  1.  .361,  D.,  82.  1.  349  et  J.  Seine.  39  juin  1894.  Gaz.  Trib. 
8  .sept.  1894.  —  V.  également  Battur,  op.  cit.,  II,  n.  703  ;  Guillouard,  op.  cit.. 
m,  n.  1366  ;  Hue,  op.  cil,,  IX,  n.  327. 

(-)  Req.,  24  avrU  1865,  S.,  65.  1.  220.  IJ.,  65;  1.  291,  -  Amiens,  2  juin  1869. 
S.,  70.  2.  205,  D.,  69.  2.  181.  -  Req.,  14  déc.  1859,  S.,  60.  1.  253.  —  Aubry  el 
Rau,  op,  cit.,  V,  §  519,  texte  et  note  24,  p.  430  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII, 
n.  36  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1367.  —  Contra  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  326, 
in  fine. 
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Dans  un  arrêt  du  12  juin  1882  ('),  la  cour  suprême 
décide,  à  ce  sujet,  que  ces  intérêts  ne  sont  pas  dus  de  plein 
droit  pai'  le  seul  eilet  de  la  condamnation  principale  ;  mais 
doivent  avoir  été  réclamés  par  la  partie  demanderesse,  et 
accordés  par  le  juge  (V.  art.  1153  réd.  de  1900). 

Il  résulte,  toutefois,  d'un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine 
du  30  juin  1894  (^),  que  les  intérêts  des  sommes  peuvent 
être  accordés  par  le  juge,  comme  ayant  couru  de  plein  droit 
en  raison  de  la  mauvaise  foi  du  conjoint.  Il  y  a  là  peut-être 
une  application  abusive  de  l'article  1378,  et  l'arrêt  de  la 
cour  de  cassation  précité  ne  semble  pas  aller  aussi  loin. 

1 166.  4°  Quels  biens  peuvent  faire  l'objet  dun  recelé  dans 
les  termes  de  r article  /47  7  ?  On  serait  tenté  de  répondre 
que  les  immeubles  ne  peuvent  point  être  l'objet  d'un  diver- 
tissement, pas  plus  qu'ils  ne  peuvent  être  l'objet  d'un  vol. 
Du  reste,  si  ce  n'est  pas  exclusivement,  n'est-ce  pas  au  moins 
surtout  dans  l'inventaire  que  les  omissions  dolosives  se  com- 
mettent ?  Or,  l'inventaire  a  pour  objet  le  mobilier. 

^lais  la  réflexion  montre  vite  que  le  recelé  peut  se  pro- 
duire à  l'occasion  de  toutes  sortes  de  biens  (■^).  En  effet,  si 
matériellement  les  immeubles  ne  peuvent  pas  être  détour- 
nés, il  n'en  est  pas  de  même  des  titres  constatant  les  droits 
dont  ils  sont  l'objet,  titres  cjui  d'ailleurs  doivent  être  inven- 
toriés. Certes,  la  fraude  est  ingénieuse.  Le  conjoint  survi- 
vant, en  s 'emparant,  par  exemple,  d'un  acte  sous  seing 
privé  non  enregistré,  acte  constitutif  ou  translatif  d'un  droit 
réel  immobilier  au  profit  de  la  communauté,  ne  peut-il  pas 
commettre  un  véritable  détournement?  Il  suffit,  pour  le  voir 
apparaître,  de  supposer  que  ce  conjoint,  avec  la  compli- 
cité des  tiers,  substitue,  à  cet  acte  qu'il  dissimule,  un  nouvel 
acte,  postérieur  à  la  dissolution  de  la  communauté  ou  même 

0)  Giv.  rej.,  12  juin  1882,  S.,  82,  i.  361,  D.,  82.  1.  349. 

(-)  Gaz.  Trib,,  8  sept.  1894. 

\')  V.  Orléans,  23  août  1844,  S.,  60.  2.  582.  -  Paris,  7  août  1858,  S.,  60.  2. 
5S6.  D.,  58.  2.  188.  -  Poitiers,  18  août  1860,  S.,  60,  2.  582,  D.,  60.  2.  195.  - 
Bordeaux,  22  août  1861,  S.,  62.2.37.  —  Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  214  ;  Tro- 
plong,  op.  cit.,  111.  n.  1689;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  n.  1101  ;  Aubry  et 
Ilau,  op.  cit.,  V,  §  519.  p.  428  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIIl,  n.  21  ;  Guillouard, 
op.  cit  ,  III,  n.  1351. 
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au  partage,  acte  qui  lui  attriliue  eu  propre  le  droit  détourné. 
Ou  bien,  par  une  vente  fictive,  le  mari  peut  avoir  fait  sor- 
tir en  apparence  de  la  communauté  encore  existante  un 
bien,  qu'il  se  fera  rétrocéder  plus  tard  sans  bourse  délier. 
Les  créances  communes  peuvent,  à  plus  forte  raison,  être 
recelées,  soit  en  dissimulant  à  l'aide  de  quittances  fictives 
celles  dont  l'existence  a  été  connue,  soit  en  les  créant  à  titre 
clandestin,  dès  leur  origine,  par  des  placements  au  nom  d'un 
des  époux  qui  se  fait  passer  pour  célibataire  (^). 

*  Un  procédé  ingénieux  de  recelé,  —  procédé  trop  usité  à 
en  juger  par  le  nombre  des  arrêts  qu'il  a  fait  rendre,  —  con- 
siste encore  à  créer  des  dettes  fictives.  Ce  genre  de  fraude 
est  surtout  à  la  portée  du  mari.  Celui-ci  aura  pris  ses  pré- 
cautions, afin  de  s'approprier  le  montant  de  la  dette  imagi- 
naire quand  elle  aura  été  payée  à  l'aide  de  fonds  communs, 
soit  avant,  soit  après  la  dissolution  de  la  communauté.  Mais 
la  peine  du  recelé  s'applique-t-elle  bien  à  cette  hypothèse  ? 
Des  idées  divergentes,  émises  par  nos  anciens  auteurs,  ont 
permis  de  soutenir  la  négative.  C'est  ainsi  que  Renusson  (-) 
et  Lebrun  (■^),  de  l'opinion  desquels  nous  trouvons  un  écho 
notamment  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Caen  du  24  janvier 
1873,  n'appliquaient  pas  à  ce  cas  les  peines  du  recelé.  Ils  se 
contentaient  d'allouer  des  dommages  et  intérêts.  Mais  Bour- 
jon  constate  avec  regret  cette  doctrine  {*)  qui,  à  notre  avis, 
doit  être  aujourd'hui  répudiée.  On  lit,  dans  l'arrêt  de  la 
cour  de  Caen  de  1873  (^),  que  :  «  l'article  1477  ne  punit  que 
celui  des  époux  qui  a  diverti  ou  recelé  quelques  effets  de  la 
communauté  ;  que  divertissement  et  recel  signilient...  qu  il 
y  a  eu,  soit  soustraction  d'effets  qui  se  trouvaient  en  nature 
dans  la  communauté,  soit  dissimulation  d'objets  qui  devaient 
y  rentrer  et  dont  l'un  des  époux  voudrait  faire  son  profit 
personnel  ;  qu'en  dehors  de  ces  deux  hypothèses,  il  peut  y 


(})  Rennes,  6  lev.  1862,  S.,  63.  2.   107,  D.,  63.  2.  61. 
(-)  Renusson,  Communaulé,  part.  II,  ch.  II. 
(^)  Lebrun,  Communauté,  liv.  lll,  ch.  11,  secl.  II,  die  t.   2,  n.  33. 
(*)  Bourjon,  Droit  commun  de    la    France,  Communauté,  pari.   V,  ch.    VI 
sec.  II,  n.  12.  —  Gpr.  Pothier,  Communauté,  n.  688. 
(•')  Caen,  24  janv.  1873,  S.,  73.  2.  222. 
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avoir,  sous  des  formes  diverses,  des  manœuvres  déloyales, 
donnant  lieu  à  l'application  de  l'article  1382  du  Code  civil, 
mais  que  l'article  1477...  ne  saurait  être  étendu,  par  ana- 
logie ou  par  identité  de  motifs,  à  l'époux  qui  a  essayé  de 
l"aire  payer  à  la  communauté  une  dette  imaginaire  pour  s'en 
approprier  le  montant...  ».  Nous  répondrons  que  la  simula- 
tion de  dettes  à  la  charge  de  la  communauté  tend  à  détour- 
ner l'argent  de  cette  communauté  et,  par  conséquent,  tombe 
sous  l'application  de  l'article  1477  (^).  Labbé,  dans  une  con- 
sultation des  plus  séduisantes  (2),  sans  aller  aussi  loin  que 
les  motifs  de  l'arrêt  précité,  admet,  en  effet,  l'application 
possible  de  l'article  1477  à  notre  espèce.  Cependant,  il 
approuve  au  fond  la  solution  donnée  par  la  cour  de  Caen, 
en  observant  que,  dans  le  litige  qu'elle  avait  à  trancher,  il 
n'y  avait  pas  eu  paiement  effectif  de  la  dette  simulée.  «  Le 
fait  de  simuler  une  dette,  dit-il,  prépare  un  divertissement, 
il  y  conduit,  il  peut  y  aboutir  ;  en  lui-même  il  ne  l'opère 
pas.  Si  la  dette  est  exécutée,  si  la  communauté  est  appau- 
vrie par  un  paiement,  si  une  valeur  sort  de  la  masse  pour 
entrer  aux  mains  de  l'époux  par  l'intermédiaire  de  son  com- 
plice, le  divertissement  est  accompli.  »  Cette  doctrine  ne 
nous  paraît  pas  acceptable.  Nous  repoussons,  quant  à  nous, 
la  distinction  proposée  par  Labbé.  La  tentative  de  recelé, en 
effet,  nous  l'avons  déjà  constaté,  en  critiquant  sur  ce  point 
l'arrêt  de  la  cour  de  Caen  précité,  est  punie  comme  le 
détournement  matériellement  accompli.  L'omission  mali- 
cieuse a  toujours  été  considérée  comme  suffisante  pour  cons- 
tituer le  recelé.  On  peut  d'ailleurs  argumenter  par  analogie, 
dans  le  sens  de  notre  opinion,  de  l'article  591  du  Code  de 
commerce  déclarant  banqueroutier  frauduleux  le  commer- 
çant qui  a  détourné  ou  dissimulé  une  partie  de  son  actif,  et 


C)  V.  Req.,  5  août  1868,  S.,  69.  1.  24,  D.,  73.  5.  106.  -  Dijon,  14  mai  1879, 
S.,  80.  2.  44,  D.,  80.  2.  138.  -  Giv.  cass.,  22  déc.  1874,  S.,  75.  1.  249,  D., 
75.  1.  125.  —  Req.,  13  août  1873,  S.,  74.  1.  49  et  la  noteRodière,D.,  74.1.425. 
—  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1689  ;  Odier,  op.  cit.,  n.  447  et  511  ;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1101  ;  Rodière,  Note,  S.,  74.  1.  49  ;  Laurent,  op.  cit.. 
XXIII,  n.  25  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1357  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  326. 

(^)   Labbé,  consultation  sous  Req.,  13  août  1873,  S.,  74.  1.  50. 
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celui  «  qui  se  sera  frauduleusement  reconnu  débiteur  de 
dettes  qu'il  ne  devait  pas  ».  Ce  texte,  fait  observer  Rodière, 
n'exprime  qu'une  vérité  mathématique,  quand  il  assimile 
complètement  une  simulation  du  passif  à  une  diminution 
d'actif  (1). 

1167.  o"  Il  nous  reste,  avant  d'envisager  ses  effets,  à  par- 
ler delà  'preuve  du  recelé  et  de  la  durée  de  V action  quil 
engendre. 

Quant  à  la  preuve,  d'abord,  s'il  est  incontestable  que  les 
copartageants  lésés  ou  ceux  qui  agissent  en  leur  nom,  invo- 
quant la  peine  du  recelé,  doivent  en  fournir  la  preuve  (-) 
ils  ont  toute  liberté  à  ce  sujet.  Le  recelé,  constitué  par  un 
ou  plusieurs  faits  illicites,  —  mensonges,  dissimulations, 
omissions  calculées, —  peut  être  établi  par  toute  espèce  de 
moyens  (•^).  Les  parties  lésées  ou  leurs  représentants  ont  le 
droit  de  prouver,  notamment  à  Laide  de  témoignages  et  de 
présomptions,  que  des  biens  meubles  ou  immeubles,  biens 
corporels  ou  incorporels,  ont  été  divertis  ou  recelés  dans 
une  intention  frauduleuse  par  un  ou  plusieurs  des  copro- 
priétaires ou  copartageants.  Et  nous  croyons  avec  M.  Guil- 
louard  (*),  que  l'impossibilité  pour  le  mari,  ou  son  refus 
persistant  d'expliquer  la  disparition  de  valeurs  importantes 
entrées  dans  la  communauté  peu  de  temps  avant  sa  dissolu- 
tion, peuvent,  en  raison  des  circonstances,  être  considérées 
par  les  juges  du  fait  comme  une  présomption  suffisante  de 
dissimulation  frauduleuse  ('). 

(')  Rodière.  Noie,  S.,  74.  1.  49. 

(-)  Caen,  U  août  1902,  Gaz.  Pal.,  1903,  2.  table,  v"    Communauté,  n.    17-18. 

(')  Req.,  10  mai  1892,  S.,  94.  1.  79,  D.,  93.  1.  440.  -  Heq.,  26  janv.  1842,  S.. 
42.  1.  956,  D.,  41.  2.  388.  --  Req.,  13  août  1873,  S.,  74.  1.  49,  D.,  74.  1.  425. 
-  Req.,  9  juin.  1901,  D.,  1901.  1.  499.  -  Civ.  rej.,  9  juill.  1901,  D.,  1902.  1. 
55.  —  Paris,  12  février  1903,  D.  1904.2.353.—  .J.  Toulouse,  28  janv.  1904.  Gaz. 
Pal.,  1904.  1.  table,  v<^  Communauté,  n.  16  à  19.  —  Laurent,  op.  cit.,  XXIII, 
n.  39;  Guillouard,  op. cit. ,lll,n.  1355;  Mérignbac,  op.  cit. ,11,  n.  2142  s.;  Be/j. 
(fén.,  Fuzier-Herman,     v°  Communauté,  n.2142  s.;  Hue,  op.  cit.,  IK.  n.  326. 

(*)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1354. 

(")  Mais  le  mari,  chef  de  la  communauté,  pouvant  disposer  librement  des  biens 
qui  la  composent,  il  ne  suffit  point,  en  principe,  pour  faire  prononcer  à  son 
encontre  la  déchéance  de  l'art.  1477,  qu'il  soit  dans  l'impossibilité  de  justifier  de 
l'emploi  utile  de  sommes  perçues  pour  le  compte  de  cette  communauté,  car  la 
disparition  de  ces  sommes  peut  avoir  pour  cause  la  mauvaise  administration.  — 


o24  DU    COxNTRAT  DE  MARIAGE 

La  preuve  de  rintention  frauduleuse  est  particulièrement 
délicate.  Une  foule  de  circonstances  peuvent  à  cette  occa- 
sion guider  les  magistrats.  Les  objets  prétendus  détournés 
ont-ils  été  déplacés  et  cachés  ?  Étaient-ils  de  peu  d'impor- 
tance, peu  nombreux,  de  telle  sorte  qu'ils  ont  pu  échapper 
à  la  connaissance  de  l'époux  survivant?  Étaient-ils  d'un  usage 
journalier  ?  Ces  circonstances  et  d'autres  analogues  sont 
judicieusement  signalées  par  Pothier  comme  des  indices  pré- 
cieux. «  L'omission  est  présumée  malicieuse,  nous  dit-il,  lors- 
que la  multitude  de  choses  omises  et  la  qualité  de  ces  cho- 
ses qui  étaient  en  évidence  et  d'un  usage  journalier,  ne 
permet  pas  de  penser  qu'elles  aient  pu  échapper  à  la  con- 
naissance du  survivant  qui  ne  les  a  pas  comprises  dans  son 
inventaire.  L'omission  doit  surtout  être  jugée  malicieuse, 
lorsque  les  effets  omis  dans  l'inventaire  ont  été  par  le  survi- 
vant, depuis  la  mort  ou  pendant  la  dernière  maladie  du 
prédécédé,  détournés  du  lieu  où  ils  étaient,  et  portés  hors 
de  la  maison  ou  cachés  dans  quelque  recoin  (*).  » 

1168.  Passons  à  la  durée  de  l'action  à  laquelle  le  recelé 
donne  occasion.  Le  caractère  juridique  de  cette  action  va  ici 
nous  servir  de  guide.  Or,  la  déchéance  édictée  par  l'arti- 
cle 1477  n'ayant  nullement  les  caractères  d'une  peine  pro- 
prement dite  attachée  à  une  infraction  à  la  loi  pénale,  le 
recelé  n'étant  ni  un  crime,  ni  un  délit, ni  une  contravention: 
l'action  qui  tend  à  l'application  de  l'article  1477  et  qui  peut 
être  intentée  contre  les  héritiers  de  l'auteur  du  divertissement 
malgré  leur  bonne  foi  {^),  se  prescrit,  non  pas  par  dix  ans, 
trois  ans  ou  un  an,  mais  par  le  délai  ordinaire  en  matière 
civile,  c'est-cà-dire  par  trente  ans  (art.  2262).  Telle  est  du 
moins  l'opinion  commune  ('). 

Bourges,  18  fév.  18i0,  sous  Req.,  26  janv.  1842,  S.,  42.  1.  956.  D,  42.  1.  388. 
-Paris,  18  fév.  1840,  sous  Req.,  26  janv.  1842,  S„  42.1.956,  D  ,  42.1.388. 
-  Paris,  I9mail870,  S.,  70.  2  172.  D.,  71.  2  40.  -  Rapp.  Req., 13  août  1873, 
S.,  74.  1.  49,  D.,  74.  1.  425.  -  Laurent,  op.  cit.,  XXIII.  n.  38  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  III,  n.  1354. 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  688. 

(-)  Req.,  4déc.  1844,  S., 45.  1.  191,  D.,  45.  1.  45.  -  Paris,  27  juill.  1846,D., 
46.  4.  73.  —  J.  Auxerre,  16  fév.  1881,  S.,  81.  2.  94. 

(3)  Paris,  2i  juin  1843,  S.,  43.  2.  331,  D.,  43.  2.  201.—  Civ.rej.,  17  avril  1837, 
S.,  67.  1.  205,  D.,67.  1.  267.-  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1698,  1699;  Rodière 
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Mais  quel  est  le  point  de  départ  de  cette  prescription 
trentenaire?  La  réponse  ne  va  pas  sans  quelque  difficulté. 

Il  est  bon,  d'abord,  de  remarquer  que,  à  côté  de  l'action 
qui  tend  à  l'application  de  l'article  1477,  il  en  existe  une 
autre  :  l'action  ordinaire  en  partage  des  biens  restés  indi- 
vis. Cette  dernière  est  imprescriptible  (art.  815  et  2232).  11 
résulte,  toutefois,  de  l'article  816,  que  le  copropriétaire, 
détenant  des  Inens  indivis  avec  la  prétention  d'en  être  seul 
propriétaire,  peut  en  acquérir  la  propriété  exclusive  par  la 
prescription  acquisitive  trentenaire  ;  mais  il  faut  pour  cela 
que  sa  possession  ait  tous  les  caractères  indiqués  par  l'arti- 
cle 2229.  Or,  le  copropriétaire  coui)able  de  recelé  ne  peut 
pas  prétendre  que  sa  possession  a  été  pu])lique  dès  l'origine. 
Il  ne  commencera  donc  à  prescrire,  aux  ternies  de  l'arti- 
cle 816,  que  lorsque  sa  possession  aura  été  totalement  pur- 
gée du  vice  de  clandestinité. 

Ceci  posé,  en  est-il  de  même  de  la  prescription  trente- 
naire à  rencontre  de  Faction  née  de  l'article  1477  ?  L'affir- 
mative ne  serait  pas  douteuse  pour  ceux  qui  verraient  là  une 
prescription  acquisitive.  Mais  ceci  suppose  la  décbéance  de 
l'article  1477  encourue  de  plein  droit,  dès  que  le  recelé  est 
assez  caractérisé.  Or,  en  général,  on  paraît  bien  supposer 
que  la  déchéance  n'est  encourue  que  si  elle  a  été  prononcée. 
Il  faut  tout  au  moins  qu'elle  soit  demandée,  aucun  principe 
ne  s'opposant  à  ce  que  l'auteur  du  recelé  accepte  de  subir  à 
l'amiable  Lapplication  de  l'article  1477.  Dès  lors, les  victimes 
du  détournement  ne  sont-elles  pas  en  droit  d'affirmer  que 
ce  délit  civil  se  continue  et  se  répète  en  quelque  sorte  chaque 
jour,  aussi  longtemps  que  le  coupable  réussit  à  maintenir  à 
leur  égard  la  clandestinité  de  leur  possession  ?  Ne  peuvent- 
elles  pas  soutenir  que  le  délit  ne  cesse,  et  que  l'action  à 
laquelle  il  donne  naissance  ne  devient  prescriptible,  qu'à 
partir  du  jour  où  elles  ont  découvert  ou  pu  découvrir  le 
divertissement?  Dans  cette  opinion,  l'action  tendant  à  l'appli- 


el  PonI,  op.  cit.,  II,  n.  1104  ;  Aubry  et  Uau,  op.  cit.,  \,  §  519,  texte  et  noie 
22,  p.  430;  Guillouard,  op.  rj7..III,  n.  1368  ;  Hue.  op.  cil.,  IX,  n.  32o  ;  Pla- 
niol,  op.  cit.,  III  (2-^  édit.),  n.  1328. 


o2G  DIT    CONTRAT  DE  MARIAGE 

cation  de  l'article  1477  durerait,  en  général,  autant  que  l'ac- 
tion en  partage.  Cette  doctrine  nous  semble  la  meilleure. 

Si  on  la  répudie,  on  ne  peut  guère  fixer  le  point  de  départ 
de  la  prescription  trentenaire,  soit  à  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, soit  au  jour  de  l'inventaire,  soit  au  moment  des 
faits  de  détournement,  car  il  devient  impossible  de  s'appuyer 
sur  un  principe  solide  et  d'une  application  aisée.  Dans  ce  sys- 
tème, si  l'on  veut  être  logique,  il  faut  fixer  ce  point  de  départ 
au  moment  où  le  délit  a  été  définitivement  commis  et  con- 
sommé, c'est-à-dire,  en  général,  lorsque  les  opérations  du 
partage  sont  terminées. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ceux  qui  peuvent  invoquer  l'article  1477 
ont  la  faculté  de  renoncer  à  l'action  dont  il  est  l'occasion  ('). 
Leur  renonciation  sera  expresse  ou  tacite. 

Nous  verrions  volontiers  une  renonciation  tacite  au  droit 
de  se  prévaloir  de  l'article  1477  dans  le  fait,  de  la  part  des 
intéressés,  de  consentir  à  un  partage  par  moitié  et  d'y  pro- 
céder en  y  comprenant  les  biens  divertis,  alors  que  ceux-ci, 
— sans  cela  il  y  aurait  restitution  spontanée  et  partant  point 
de  recelé,  —  n'ont  été  restitués  qu'après  une  instance  com- 
mencée (^). 

Terminons  en  notant  que  les  tiers,  complices  du  détour- 
nement, sont  exposés  à  Faction  ordinaire  en  réparation  des 
délits  civils  (art.  1382),  action  qui  dure,  elle  aussi,  trente  ans 
et  qui  peut  également  disparaître  par  l'effet  d'une  renoncia- 
tion expresse  ou  tacite. 

1169.  b.  Étudions  désormais  la  déchéance  édictée  par 
l'article  1477.  Le  Gode  civil  réprime  le  recelé  de  deux  façons. 
Dans  l'article  1460,  il  décide  que,  de  la  part  de  la  femme  ou 
de  ses  héritiers,  il  entraîne  une  acceptation  de  la  commu- 
nauté. Mais  cette  solution,  étrangère  au  mari  ou  à  ses  repré- 
sentants, serait  également  illusoire  pour  l'épouse  et  pour  ses 
successibles  en  supposant  l'acceptation  avantageuse.  Aussi, 
comme  en  matière  de  succession  (art.  792),  le  législateur  a 

C)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  519,  p.  430;  Guillouanl,  op,  cit.,  III,  n.l369. 
(*)  Laurent,©/).  ciL,  XXIII,  n.  33.  —  V.  cep.  et  cpr.  lliom,  10  avril  1851, S., 
51  2.565.  -  Civ.  rej.,  17  avril  1867,  S.,  67.1.205,  D.,  67.1.267.  -  Aubr^' et  Rau, 
V,  §  519,  texte  et  nole23,p.430,-Guillouard,  op.  cit.,  IIÏ,  n.  1369. 
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frappé  le  recel  plus  efficacement,  en  privant  le  coupable 
«  lie  sa  portion  »  dans  les  eifets  divertis  ou  recelés.  La  loi  du 
talion  n'a  rien  d'excessif  en  Tespèce.  L'auteur  du  détourne- 
ment a  voulu  priver  ses  copropriétaires  de  leur  part  dans  les 
objets  divertis;  c'est  au  contraire  lui  qui  sera  privé  de  toute 
espèce  de  part  dans  lesdits  objets.  Le  gain  que  feront,  en 
bénéficiant  de  la  part  du  coupable,  ceux  qui  souffraient  du 
recelé,  n'est  pas  exagéré,  soit  en  raison  des  faux  frais  à  leur 
charge  et  surtout  des  risques  de  perte  qu'ils  ont  courus,  soit 
parce  qu'il  est  utile  que  les  copropriétaires,  tentés  de  com- 
mettre un  recelé,  sachent  bien  qu'ils  s'exposent  à  une  perte 
réelle,  et  non  pas  à  une  simple  restitution. 

Le  recelé  ayant  été  commis  par  un  époux  au  préjudice  de 
l'autre,  les  valeurs  ou  les  biens  divertis  seront  exclusivement 
attribués  à  ce  dernier.  Le  conjoint  receleur  a  voulu  avoir  la 
totalité  des  biens  détournés  :  il  n'en  aura  rien,  et  son  con- 
joint aura  tout  (*),  même  les  fruits  et  intérêts  (-). 

La  situation  est  moins  simple  quand  le  divertissement  est 
l'œuvre  de  l'un  des  héritiers  du  mari  ou  de  la  femme.  Par 
exemple,  le  mari  prédécédé  ayant  laissé  trois  héritiers, 
chacun  pour  un  tiers,  l'un  de  ces  héritiers  a  détourné 
(iO.OOO  francs  de  valeurs  communes.  D'après  l'article  1477, 
il  perd  ce  à  quoi  il  aurait  eu  droit  dans  cette  somme,  c'est- 
à-dire  le  tiers  de  la  moitié  ou  un  sixième,  soit  10.000  francs. 
Mais  à  qui  vont  profiter  ces  10.000  francs,  dans  notre  espèce  ? 
Us  profiteront  au  conjoint  survivant,  et  nullement  aux  cohé- 
ritiers de  l'auteur  du  recel,  bien  qu'il  ait  voulu,  peut-être, 
les  frustrer  eux  aussi  de  leur  part  dans  la  somme  recelée. 
Nous  appliquons  donc,  ici,  des  règles  analogues  à  celles 
tracées  par  l'article  1475  pour  le  cas  où,  l'épouse  laissant 
plusieurs  héritiers,  ceux-ci  ne  s'entendent  pas  au  sujet  du 
parti  à  prendre  au  regard  de  la  communauté.  La  part  dont 
est  déchu  dans  certains  biens  l'héritier  receleur  de  l'époux 
prédécédé,  va  donc  en  entier  à  l'autre  conjoint.  Et  l'on  ne 

(')  V.  Req.,  13  août  1873,  S., 74.  1.  49,  D.,  74.  1.  425.  -  Laurent,  op.  cit., 
XXm,  n.  27  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2*  édit.),  n.  1325. 

(-).J.  Toulouse,  29  janvier  1^04.  (iaz.  Pal.,  1904.  1.  table  v»  Commnnaufé, 
il.  16  à  19. 
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peut  pas  dire  que  ce  dernier  fasse  un  bénéfice  excessif, 
puisque,  menacé  de  perdre  la  moitié  des  60.000  francs  diver- 
tie, il  ne  gagne  que  les  10.000  francs  dont  est  déchu  le 
receleur,  alors  qu'il  aurait  gagné  30.000  francs  en  suppo- 
sant le  divertissement  commis  par  son  conjoint  lui-même. 
Les  cohéritiers  de  l'auteur  du  recelé  ne  peuvent  point  invo- 
quer en  leur  faveur  le  droit  d'accroissement;  car  cela  condui- 
rait à  leur  faire  tirer  un  profit  d'un  détournement  commis 
par  leur  cohéritier  au  préjudice  de  l'autre  branche.  Ainsi, 
la  portion  dans  les  effets  divertis  dont  est  privé  le  receleur, 
est  attribuée  en  totalité  au  conjoint  au  préjudice  de  qui  ces 
effets  ont  été  détournés,  ou  à  ses  héritiers  (% 

En  supposant,  d'autre  part,  qu'un  seul  des  héritiers  de  la 
branche  au  préjudice  de  laquelle  a  eu  lieu  le  détournement 
se  plaigne  et  fasse  juger  qu'il  y  a  eu  recelé,  la  privation 
encourue  par  le  receleur  sera  calculée  sur  la  part  qui  revient 
à  l'héritier  qui  a  agi.  Le  receleur  conservera  par  devers  lui 
le  surplus  des  valeurs  détournées  (art.  1351)  (-). 

1170.  Mais  le  copropriétaire  qui  s'est  rendu  coupable 
d'un  détournement  est-il  privé  de  tout  droit  sur  les  biens 
divertis  ?  (Ju  bien  n'est-il  privé  que  de  la  part  qu'il  aurait 
obtenue  comme  époux  commun  en  biens,  ou  comme  héri- 
tier de  cet  époux  ?  En  d'autres  termes,  le  receleur,  en  outre 
de  la  privation  encourue  comme  conjoint  commun  en  biens 
ou  héritier  de  ce  conjoint,  est-il,  de  plus,  privé  du  droit  de 
prélever  les  biens  recelés  en  paiement  de  ses  reprises  ? 
Est-il  surtout  privé  de  ses  droits  dans  lesdits  biens,  soit 
comme  donataire,  soit  comme  légataire  de  son  conjoint  ? 

1171.  Voyons,  d'abord,  l'influence  du  recelé  sur  l'exercice 
des  reprises. 

On  a  contesté  sérieusement  au  receleur  le  droit  au  prélè- 
vement des  objets  détournés  pour  se  payer  de  ses  reprises  ('). 


{^)  x\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  519,  texte  et  note  20,  p.  429  ;  Laurent,  op. 
cit.,  XXIII,  n.  28  ;  Guillouard,  op,  cit„  III,  n.  1365. 

(-)  Guillouard,  op.    cit.,  III,  n.  1365  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  32. 

{■')  Dijon,  10  juin  1858,  S.,  59.  2.  206.  -  Angers,  26  août  1863,  S.,  63.2.  225, 
D.,  68.  2.  217.  —  Paris,  20  août  1863  (arrêt  cassé  le  10  janv.  1865),  S.,  65.  1. 
40,  D.,  65.  1.  5. 
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N'est-ce  pas  précisément,  en  effet,  en  qualité  de  coproprié- 
taire ou  de  copartageant,  n'est-ce  pas  en  qualité  de  commun 
en  biens  que  l'époux  a  le  droit  de  prélever  ?  La  preuve  que 
oui,  c'est  que  le  renonçant  ne  peut  pas  exercer  ce  droit. 

Cette  solution  semble  surtout  s'imposer  aux  partisans,  très 
nombreux,  nous  allons  le  voir,  de  l'opinion  qui  refuse,  à 
l'époux  coupable  de  recelé,  jusqu'à  l'exercice,  sur  les  biens 
divertis,  des  droits  qu'il  peut  avoir  comme  légataire  ou 
comme  donataire  de  son  époux. 

Cependant  l'opinion  contraire,  qui  peut  invoquer  à  son 
appui  la  tradition  historique  (*),  a  prévalu.  On  décide  que, 
au  moins  dans  la  plupart  des  cas,  le  prélèvement  sur  les 
biens  recelés  doit  être  permis  à  l'époux  receleur.  En  effet, 
le  prélèvement  a  lieu  à  titre  onéreux;  et,  en  thèse  géné- 
rale, il  importe  peu  qu'il  s'exerce  sur  tels  biens  de  la  com- 
munauté plutôt  que  sur  tels  autres.  La  dette  des  reprises 
doit  être  payée.  Le  paiement  par  voie  de  prélèvements  n'est 
pas  seulement  avantageux  à  l'époux  créancier  ;  il  est  aussi 
favorable  à  l'autre  époux,  ce  dernier  n'ayant  pas  besoin  de 
solder  en  espèces  son  conjoint  de  ce  qu'il  lui  devrait  sur  ses 
reprises. 

Telle  est  la  thèse  générale.  Mais  elle  comporte  certaines 
limitations. 

L'application  pure  et  simple  de  cette  règle,  à  savoir  que 
l'époux  coupable  de  recelé  peut  exercer  ses  prélèvements 
sur  les  biens  divertis,  et  même  que  l'autre  conjoint  devrait 
les  exercer  sur  les  mêmes  biens  dans  l'ordre  réglé  par 
l'article  1471,  aboutira,  eneffet,si  l'on  n'y  prend  pas  garde, 
à  permettre  à  l'époux  receleur,  pour  peu  qu'il  y  ait  des 
reprises  à  exercer,  de  se  soustraire  plus  ou  moins  à  l'appli- 
cation de  l'article  1477.  Ce  résultat  doit  être  évité. 

A  ce  point  de  vue,  deux  hypothèses  principales  sont  à 
distinguer  : 

Dans  la  première  hypothèse,   la  communauté  est    assez 


(')  Bacquel,  Droits  de  jiislice,  ii .  64,  p.  208  :  Denisarl,  Collect.  de  décis. 
nouv.,  \°  Recelé,  n.  13  ;  Lebrun,  Comniiinaiité,  liv.  III,  chap.  III,  secl.  II, 
disL  2,  n.  35. 
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riche  pour  permettre  le  paiement  intégral  des  reprises  des 
deux  époux  sans  recourir  aux  Inens  divertis.  Le  recelé  n'a 
porté  que  sur  Factif  net,  sur  le  bénéfice  de  communauté  à 
partager  par  moitié  entre  les  deux  conjoints,  d'après  l'arti- 
cle 1474.  Alors,  on  s'accorde  assez  généralement  à  dire  que 
les  biens  divertis  doivent,  lors  des  prélèvements,  être  con- 
sidérés comme  en  dehors  de  l'actif  commun.  Autoriser  le 
receleur  à  exercer  ses  prélèvements  ou  ses  reprises  sur  des 
objets  détournés,  pour  partager  ensuite  le  surplus,  ce  ferait, 
dit-on  avec  raison,  l'afîranchir  indirectement  de  la  peine. 
Cette  solution  était  déjà  suivie  dans  notre  ancien  droit. 

Arrivons  à  la  seconde  hypothèse.  Les  valeurs  recelées 
laissées  de  côté,  il  ne  reste  plus  assez  de  biens  dans  l'actif 
commun  pour  payer  intégralement  les  reprises  des  deux 
conjoints. 

Si  Ton  considérait  comme  un  principe  que  les  biens  diver- 
tis doivent  être,  avant  le  paiement  des  reprises,  attribués  à 
l'époux  du  receleur,  comme  si  ces  biens  lui  étaient  propres, 
on  aboutirait  aux  résultats  suivants  : 

Le  recel  étant  l'œuvre  du  mari,  si  l'épouse  a  pu  se  faire 
payer  en  totalité  de  ses  reprises  sur  les  biens  autres  que  les 
biens  détournés,  son  conjoint  serait  mal  venu  à  se  plaindre 
de  ne  plus  trouver  assez  de  biens  pour  exercer  ses  reprises 
personnelles. 

Si,  les  valeurs  détournées  par  le  mari  étant  attribuées 
préalablement  à  la  femme,  il  ne  restait  plus  assez  de  biens 
pour  payer  les  reprises  de  l'épouse  ;  celle-ci  recouvrerait 
l'excédent  contre  son  époux  en  vertu  de  l'article  1472. 

Mais  si  le  recelé  a  eu  pour  auteur  la  femme,  l'attril^ution 
des  biens  détournés,  faite  au  mari  avant  le  paiement  des 
reprises,  ne  suffirait  pas  pour  maintenir  la  pénalité  pro- 
noncée par  l'article  1477.  Il  faudrait,  en  outre,  dans  bien 
des  cas,  obliger  la  femme  à  indemniser  pécuniairement  le 
mari.  En  imaginant,  en  effet,  que,  par  suite  de  la  mise  en 
dehors  de  la  masse  commune  des  valeurs  diverties,  le  mari 
ne  trouve  plus  assez  de  biens  pour  exercer  ses  prélèvements, 
il  perdrait,  de  ce  côté,  ce  que  l'article  1477  lui  aurait  fait 
gagner  d'un  autre.   Et  puis,  les   biens  pourraient   manquer 
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même  pour  compléter  les  prélèvements  de  l'épouse.  Le  mari, 
<lans  ce  cas,  aurait  à  payer  à  la  femme,  pour  le  complément 
<le  ses  reprises  (art.  1472),  l'équivalent  de  tout  ou  partie 
•des  biens  à  lui  attribués  comme  ayant  été  détournés  par 
^lle.  Nous  voici  donc  logiquement  conduits  à  ajouter,  dans 
certains  cas,  à  la  pénalité  de  l'article  1477,  l'obligation  pour 
la  femme  d'indemniser  le  mari  du  déficit  de  l'actif  commun. 

Aussi  nos  anciens  auteurs  avaient-ils  décidé  que,  si  la 
communauté  n'est  pas  assez  riche  pour  payer  entièrement 
les  reprises  des  deux  conjoints,  le  receleur  lui-même  ne 
perd  pas  le  droit  de  se  faire  payer  de  ses  reprises  sur  les 
l)iens  dissimulés. 

Mais  alors,  comment  expliquer  logiquement  ce  double 
résultat,  à  savoir  que  si  l'actif  commun  est  assez  important 
pour  solder  les  reprises  des  deux  époux  sans  que  Ion  ait 
recours  aux  biens  recelés,  ces  derniers  sont,  avant  le  paiement 
desdites  reprises,  attribués  au  conjoint  non  receleur  ;  tan- 
dis que,  dans  le  cas  contraire,  les  biens  recelés  serviront,  du 
moins  subsidiairement,  au  paiement  des  reprises?  Comment 
aussi  concilier  ces  solutions  avec  l'ordre  des  prélèvements 
tel  qu'il  est  réglé  par  les  articles  1471  et  1472  ? 

Les  législateurs  de  1804,  peut-on  dire,  ont  voulu,  dans 
l'article  1477,  conserver  le  système  traditionnel.  Or,  nous 
-savons  que,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  le  mode  de  paie- 
ment des  reprises  à  l'aide  des  prélèvements  était  loin  d'avoir 
atteint  le  développement  que  les  textes  de  notre  Code  civil  et 
la  pratique  moderne  lui  ont  donné.  Quand  s'est  établi  jadis 
le  système  de  pénalité  maintenu  par  l'article  1477,  les  juris- 
■(•onsultes  qui  parlaient  du  paiement  des  reprises  sur  les  biens 
communs,  avaient  moins  en  vue  tels  biens  de  la  communauté 
que  l'ensemble  de  la  valeur  représentée  par  ces  biens.  Us 
ont  voulu  priver  l'époux  receleur  de  sa  part  dans  le  bénéfice 
de  communauté  y  en  tant  que  le  détournement  avait  eu  pour 
l)ut  et  pour  résultat  de  menacer  l'autre  conjoint  d'une  perte 
sur  sa  part  dans  cet  émolument.  Mais  ils  avaient  reculé  devant 
l'extension  de  la  pénalité  aux  droits  que  le  receleur  exerce 
<omme  créancier  de  reprises.  Ce  n'est  plus  alors  dans  ses 
droits  sur  les  ])iens  communs  qu'il  s'agirait  de  l'atteindre  ; 
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mais  dans  ses  biens  propres,  dans  sa  fortune  personnelle 
en  partie  composée  de  ses  reprises. 

Peut-être  aussi  nos  anciens  jurisconsultes  avaient-ils  songé 
(jue,  dans  les  cas  où  la  communauté  est  à  peine  suffisante 
pour  le  paiement  des  reprises,  il  ne  faut  pas  trop  regretter 
que  la  pénalité,  consistant  dans  la  déchéance  de  tous  les 
droits  sur  les  biens  recelés,  fasse  défaut.  La  communauté 
n'étant  pas  prospère,  le  principe  d'après  lequel  le  recelé 
entraîne  une  acceptation  de  cette  communauté  redevient/en 
effet,  efficace,  du  moins  à  l'égard  de  la  femme  et  de  ses 
héritiers  (V.  aujourd'hui  l'art.  1460). 

Eniîn,  dans  les  hypothèses  intermédiaires  où  la  commu- 
nauté est  riche,  mais  où  les  détournements  excèdent  le  béné- 
fice de  cette  communauté  :  l'article  1477  trouvera  encore 
une  application  suffisante,  quoique  partielle,  après  le  paie- 
ment intégral  des  reprises. 

D'ailleurs,  s'il  existe  à  notre  point  de  vue  une  lacune  dans 
le  Code  civil,  il  n'appartient  pas  à  l'interprète  d'y  suppléer.. 
C'est  au  législateur  à  intervenir  en  édictant  une  peine  contre 
celui  qui,  par  lo  détournement  de  valeurs  communes,  tend 
à  atteindre  son  conjoint,  non  dans  sa  part  du  bénéfice  de 
communauté,  mais  dans  le  recouvrement  de  ses  créances, 
propres  et  des  avances  par  lui  faites  à  la  masse  commune. 

En  somme,  l'article  1477  est  généralement  entendu  comme 
il  suit  : 

1"  Les  biens  divertis  sont  provisoirement  mis  de  côté,  et,, 
au  lieu  d'être  soumis  aux  prélèvements  pour  cause  de  repri- 
ses dans  l'ordre  réglé  par  l'article  1471,  ils  n'y  sont  soumis 
que  subsidiairement,  après  absorption  de  tout  le  surplus  de 
l'actif. 

2°  Après  le  paiement  des  reprises,  ce  qui  reste  des  biens- 
divertis  est  soustrait  au  droit  de  copropriété  du  receleur,  et 
prélevé  en  toute  propriété  par  l'autre  conjoint. 

Ce  système,  qui  prévaut  en  jurisprudence,  évite  bien  des 
complications  que  l'opinion  adverse  aurait  quelque  peine  à 
résoudre  (^). 

(1)  Bordeaux,  16  lév.  1804, S  ,  65.  2.  160,  D.,  64.  5.  60.—  Civ.cass.,10  janv. 
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Dans  les  explications  précédentes  nous  avons,  pour  plus 
de  simplicité,  supposé  le  recelé  découvert  avant  le  paiement 
des  reprises  et  avant  le  partage.  L'opinion  dominante  con- 
duit au  surplus  à  des  résultats  satisfaisants,  si,  le  recelé  étant 
découvert  après  le  paiement  des  reprises  par  prélèvement, 
€es  reprises  se  trouvent  intégralement  soldées.  Mais  com- 
ment procédera-t-on  si  les  reprises  n'ont  pu  être  payées  que 
partiellement  avec  les  biens  communs  ?  Les  biens  détournés 
serviront  à  compléter  ce  paiement,  sauf  à  être  attribués 
pour  le  surplus  au  conjoint  non  receleur.  Et  si  le  mari  avait 
complété  sur  ses  biens  personnels  le  paiement  des  reprises 
de  la  femme  receleuse,  il  prendrait  en  pleine  propriété,  en 
vertu  de  l'article  1477,  les  biens  qu'elle  avait  détournés. 

1 172.  Abordons  maintenant  la  seconde  question,  précédem- 
ment indiquée,  sur  l'étendue  d'application  de  l'article  1477. 
La  voici  :  L'époux  coupable  de  recelé  est-il  privé  sur  les 
biens  divertis,  non  seulement  de  ses  droits  de  communauté 
ou  de  copropriété  ;  mais  encore  de  ceux  qu'il  peut  avoir 
sur  eux,  soit  en  propriété,  soit  en  usufruit,  comme  donataire 
ou  légataire  de  son  conjoint  ?  L'interprétation  extensive  est 
généralement  admise.  On  estime  que  la  formule  de  l'arti- 
cle 1477,  décidant  que  le  receleur  est  privé  «de  sa  portion  » 
dans  les  effets  divertis,  ne  contredit  pas  cette  solution,  pas 
plus  qu'elle  n'est  contredite,  en  matière  de  succession,  par 
les  termes  un  peu  plus  énergiques  de  l'article  792.  Cette 
solution  est  accueillie  d'autant  mieux  qu'elle  était  suivie 
dans  notre  ancienne  jurisjDrudence  (*).  La  cour  de  Colmar  (-) 


1865,  S.,  65.  1.  40,  D.,  65.  1.  5.  -  Orléans.  6  août  1868,  S.,  68.  2-  72.  D.,68. 
2.  217.  -  Paris,  19  juill.  1872,  S.,  73.  2.  224,  D.,  72.  2.  220.  -  Troplong-,  op. 
cit.,  III,  n.  1690;  Ma.ssé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  652,  p.  163  in  fine  : 
Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  1102  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  519,  p.  430; 
Laurent,  op.  cit.,  XXIII,n.  30  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  511  ;  Guillouard,  op.  cit., 
III,  n.  1361  ;  Hue,  op.  cit.,  IX.,  n.  327  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2*  édit.),n.l330. 
—  Rapp,  et  cpr.  un  jugement  (sans  date)  du  tribunal  de  la  Seine,  joint  à  Paris, 
20  août  1863,  S.,  63.  2.  225. 

(')  V.  Brodeau  sur  Louet,  let.  R,  n.  48,  p.  539  :  Renusson,  Communauté, 
part.  II,  ch.  Il,  n.  37  s.  ;  Pothier,  Communauté,  n.  690  ;  Arrêtés  de  Lamoi- 
gnon,  tit.  XXXII,  art.  90. 

(-)  Colmar,  29  mai  1823,  S.  chr. 
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paraît  avoir  seule  hésité  à  accepter  cette  doctrine,  au  sujet 
de  laquelle  Laurent  fait  aussi  des  réserves  (0- 

Nous  adhérons  à  Topinion  générale  (-).  Celle-ci  nous  paraît 
hien  justifiée  lorsque  Fun  des  époux  donataire  ou  légataire 
de  son  conjoint,  tVit-ce  seulement  en  usufruit,  a  voulu  sous- 
traire frauduleusement  et  clandestinement,  soit  des  biens- 
propres  de  la  succession  de  son  époux  (art.  792),  soit  des 
biens  de  la  communauté  (art.  1477).  En  les  détournant,  il  a 
voulu,  en  effet,  s'emparer  indûment  de  la  nue  propriété  (^). 

Quand  nous  parlons  ici  de  donation,  nous  entendons  viser, 
avant  tout,  la  donation  de  biens  à  venir,  l'institution  con- 
tractuelle. Il  nous  semble,  en  effet,  que  les  droits  que  l'oiv 
interdit  à  l'époux  receleur  d'exercer,  sont  ceux  qu'il  a  besoin 
de  faire  valoir  dans  la  liquidation  et  le  partage  de  la  com- 
munauté et  de  la  succession.  Mais  s'il  s'agissait  d'une  dona-^ 
tion  entre  vifs  ayant  pour  objet  la  pleine  ou  la  nue  pro- 
priété, donation  irrévocable  lorsqu'elle  a  été  faite  par  contrat 
de  mariage,  révocable  au  contraire  quand  elle  a  lieu  pendant 
le  mariage  (art.  1096):  alors,  par  la  force  même  des  choses, 
notre  solution  ne  saurait  lui  être  applicable.  Les  biens  ainsi 
donnés  entre  vifs  sont,  en  effet,  la  propriété  personnelle  et 
exclusive  du  conjoint  donataire  avant  la  dissolution  de  la 
communauté.  On  ne  voit  pas  comment  ces  biens-là,  qui  sont 
distincts  de  cette  communauté  et  de  la  succession  du  pré- 
mourant, pourraient  être  l'objet  d'un  détournement  de  la 
part  de  leur  propriétaire. 

(')  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  31. 

("-)  Consulter  sur  cette  opinion,  notamment  :  Req.,  5  avril  1832,  S.,  32.  1.526.. 
—  Req.,  4  déc.  1844,  S.,  45.  1.  191,  D.,  45.  1.  45.  —  Paris,  25  juin  1828,  S. 
olir.  —  Paris,  24  juin  1843,  S.,  43.  2.  331.  D.,  43.  2.201.  -  Paris,  7  août  1858,, 
S.,  60.  2.  582,  D.,  58.  2.  181.  -  Paris,  26  mars  1862,  S.,  62.  2.  391.  -  Bour- 
ges, 10  l'év.  1840,  S.,  40.  2.  501,  D.,  41.  3.  35.  -  Bourges,  11  déc.  1893,  S., 
94.  2.  296,  D.,  94.2.251.  -  Riom,  6  août  1840,  S.,  40. 2. .387,  D  ,  41.2.27.  - 
Nancy,  10 déc.  1841,  S.,  42.  2.  220,  D.,  42.2.176.  -  Bordeaux,  22  août  1861,  S., 
62.2.37.  —  Giv.  rej,,  8  l'év.  1898,  S.,  98.1.341.  —  Toullier,  op.  cit.,  XIIU 
n.  214  ;  Troplor\g,  op.  cit.,  III,  n.  1692  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1477  ;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1102  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  519,  texte  et  note  17,. 
p,  429  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacliariœ,  IV,  §  652,  note  7,  p.  163  ;  Demolombe. 
op.ciï.,XlV,  n.  499;  Guillouard,  op. cit. ,111,  n.  1359;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  327. 

{')  Voir  spécialement  :  Req.,  13  mai  1867,  S.,  67.1.207.  —  Req.,  8  mai  1889. 
S.,  89.1.428.-  Dijon,  16  nov.  1893,  S.,  94.2.7,  D.,  94.2.158. 
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U  en  est  autrement  de  la  donation  entre  vifs  ayant  un  usu- 
fruit pour  objet.  Le  détournement  de  la  nue  propriété  est 
alors  possible.  U  y  a  lieu  par  suite  d'appliquer,  d'après  les 
principes  ci-dessus  exposés,  la  peine  du  recelé. 

1173.  L'application  de  l'article  1477  conduit,  avons  nous 
vu,  à  un  partage  inégal  de  la  masse  commune.  L'époux  cou- 
pable de  recelé,  ne  prenant  plus  la  moitié  de  ce  qui  reste 
des  biens  communs  après  les  prélèvements  op3r3S  en  paie- 
ment des  reprises,  doit-il  néanmoins  supporter  la  moitié  du 
passif  (art.  148i)  ?  Non,  pr.!^tendent  certains  interprètes  (^). 
l!]ntendre  l'article  1477  en  ce  sens,  que  les  objets  attribués 
privativement  aux  béritiers  de  l'époux  prédécédé,  en  suppo- 
sant le  conjoint  survivant  receleur,  passeraient  à  ces  he'^ri- 
tiers  francs  et  quittes  de  toutes  dettes,  ces  dernières  restant 
à  la  charge  de  l'auteur  du  recelé:  c'est,  dit-on,  aggraver  la 
pénalité  écrite  dans  la  loi. 

Mais  l'opinion  contraire  a  prévalu  à  bon  droit  (-).  Les  dettes 
conmiunes  sont,   en  effet,  une   charge,  non  pas  de  chaque 
J)ien  commun  proportionnellement  à  sa  valeur,  mais  de  l'uni- 
versalité juridique,  qui    s'appelle  la  communauté.  L'époux 
receleur,  privé  de  sa  part  dans  les  biens  recelés,  n'en  est  pas 
anoins  copropriétaire  pour  une  moitié  de    l'actif  commun. 
L'article  1477  a  seulement  augmenté  les  prélèvements  de  son 
conjoint.  Or,  ces  prélèvements  se  font  à  titre  particulier.  Ils 
n'ont  aucune  influence  sur  le  règlement  de  la    contribution 
des  époux  aux  dettes  de  la  communauté.    Cette   solution  a 
été  consacrée  par  la  cour  suprême  {■^)  sous  la   présidence 
même  de  Troplong,  l'un  des  partisans  de  l'opinion  contraire. 
1174.   Enfin,  les  biens  obtenus  par  l'épouse  en  vertu  de 
l'article  1477,  quand  elle  réussit  à  prouver  que  son  mari 
s'est  rendu  coupable  de  recelé,   font-ils  partie  de  l'émolu- 

(')  V.  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  H,  n.  1102  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  514;  Tro- 
plonj?,  op.  cit.,  lILn.  1693,  —  Bordeaux,  16  lev.lSôi,  S-,  6i.2.160,  D..  64.5.60. 

(-)  Bordeaux,  20  lëv.  1841,  S.,  41.2.327.-  Paris,  26  mars  1862,  S-,  62,3.391. 
I)  ,  62.2.198.  -  Angers,  26  août  1863,  S  ,  63.2.128.  -Giv.rej.,  10  janv.  1665, 
S..  65.1.40,  D.,  65.1.5.  —  Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  V,  §  519,  texte  et  note  31, 
p.  442,  443  ;  Laurent,  op. cit.,  XXIII.  n.  2?;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1412; 
Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1356. 

0)  Civ.  rej.   (sur  ce  point),  10  janv.  1865,  S.,  65.  1.  40,  D.,  65.  1.  5. 
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ment  jusqu'à  concurrence  duquel  elle  est  tenue,  d'après 
l'article  1483,  de  supporter  sa  moitié  des  dettes  de  la  com- 
munauté ?  L'affirmative  ne  paraît  guère  contestable.  En 
effet,  les  Liens  divertis  ad\âennent  à  la  femme  à  titre  lucra- 
tif et  en  vertu  de  sa  qualité  d'épouse  commune  en  biens. 
Cela  ne  peut  pas  faire  de  doute  pour  la  moite  desdits  biens 
qui  lui  aurait  été  attribuée,  —  l'autre  moitié  étant  mise 
dans  le  lot  du  mari,  —  s'il  n'avait  pas  commis  de  recelé. 
Or,  quand,  par  suite  du  délit  du  mari,  la  femme  obtient 
cette  seconde  moitié,  elle  la  prend  au  même  titre  que  la 
première  (^). 

1174  bis.  Nous  ne  saurions  quitter  l'article  1477,  sans 
signaler  une  difficulté  de  droit  international  privé  à  laquelle 
il  a  donné  naissance.  Dans  un  jugement  du  6  février  1897, 
le  tribunal  de  la  Seine  {^)  a  statué  sur  l'un  des  aspects  de  la 
question  de  savoir  quels  peuvent  être,,  au  point  de  vue  inter- 
national, les  effets  d'un  divertissement  ou  d'un  recel  d'ob- 
jets dépendant  d'une  communauté  entre  époux.  Mais  la  solu- 
tion à  donner  devant,  à  notre  avis,  être  la  même  :  soit  qu'on 
envisage  le  divertissement  et  le  recel  comme  faisant  perdre 
à  l'épouse  le  droit  de  renoncer  à  la  communauté,  soit  qu'on 
le  considère  comme  entraînant  la  privation  des  objets  diver- 
tis ou  recelés  par  Tauteur  de  l'acte  répréhensible,  nous 
croyons  devoir  examiner  le  problème  dans  son  ensemble. 

D'après  l'article  1460,  nous  le  savons,  la  veuve  commune 
en  biens  coupable  de  divertissement  ou  de  recelé  est  déchue 
de  la  faculté  de  renoncer  à  la  communauté  dissoute.  Elle 
est  déclarée  commune,  nonobstant  sa  renonciation  posté- 
rieure au  recel. 

Puis  l'article  1477,  nous  venons  de  le  voir,  consacre 
comme  conséquence  du  divertissement  ou  du  recel  d'objets 
communs  une  dérogation  à  la  règle  d'après  laquelle,  dans 
la  liquidation  de  la  communauté,  le  partage  de  cette  com- 
munauté doit  s'opérer  par  moitié  entre  les  deux  époux  ou 
leurs  représentants. 


(')  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  519,  p.  430;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1362. 
(2)  Gaz.  Pal,  n.  26  mars  1897,  et  1897,  I,  470 
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L'article  1460,  tout  d'abord,  nous  apparaît  comme  conte- 
nant une  limitation  apportée  à  la  règle  de  l'article  1453, 
qui  prohibe  l'abdication  par  la  femme  de  son  droit  d'opté i- 
entre  Tacceptation  et  la  répudiation  de  la  communauté.  Dès 
lors,  semble-t-il,  cette  limitation  doit  être  gouvernée  par  les 
mêmes  principes  que  ceux  qui  régissent  le  droit  de  renon- 
ciation, et  spécialement  la  droit  de  ne  pas  porter  atteinte  à 
cette  prérogative  de  la  femme  commune  en  biens.  Or,  dans 
une  opinion  très  défendue,  la  règle  d'après  laquelle  la 
femme  ne  peut  point  compromettre  son  droit  d'option  se 
rattacherait  au  statut  personnel.  «  L'incapacité  dont  il  s'agit, 
dit  notamment  M.  Brocher,  dans  un  passage  précédemment 
cité  par  nous  ('),  a  sa  cause  et  sa  justification  dans  les  pou- 
voirs presque  illimités  accordés  au  mari  comme  administra- 
teur de  la  communauté  ;  ces  pouvoirs  devaient  avoir  comme 
correspectif  la  pleine  liberté  garantie  à  la  femme  d'accep- 
ter ou  de  refuser,  en  connaissance  de  cause,  les  conséquences 
d'une  telle  gestion.  Or,  c'est  au  mari  comme  tel  qu'ils  sont 
accordés  :  il  est  même  impossible  de  ne  pas  les  lui  accorder 
(art.  1388).  Les  pouvoirs  du  mari  provenant  de  son  statut 
personnel,  les  dangers  qui  en  résultent  et  le  remède  qu'on 
leur  oppose  semblent  en  dériver  également.  »  Cependant, 
après  avoir  présenté  cette  doctrine,  les  auteurs  qui  la  sui- 
vent manquent  peut-être  d'un  peu  de  logique  en  décidant, 
soit  que  rarticle  1460  est  indépendant  du  statut  personnel, 
soit  que  cet  article  constitue  une  disposition  de  moralité 
publique. 

Pour  nous,  nous  préférons  une  autre  opinion,  en  rapport 
intime  avec  la  théorie  de  l'autonomie  de  la  volonté  en  matière 
de  contrat  de  mariage.  C'est,  cà  notre  avis,  la  loi  valablement 
choisie  par  les  parties,  soit  expressément  dans  un  contrat  de 
mariage  régulier,  soit  tacitement  en  Tabsence  de  conventions 
matrimoniales  expresses,  qui  fixe  l'existence  et  les  effets  de 
la  faculté  pour   l'épouse  d'opter    entre    l'acceptation  et   la 


(')  V.  Brocher,   Cours  de    droit  int.  privé,  II,  p.  172  s.  :    Rolin,  Principei^ 
du  droit  int.  privé,  II,  n.  1113.  —  V.  supra,  II.  n.  1013. 
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répudiation  de  la  communauté,  de  même  que  les  limitations 
apportées  k  cette  faculté  d'option  (*). 

C'est  cette  même  loi  qui  gouvernera  également  la  liquida- 
tion et  le  partage  de  la  communauté  et  qui,  d'après  nous,  dira 
si  l'article  1477  de  notre  Gode  civil  doit  être  ou  non  appliqué. 

La  décision  du  tribunal  de  la  Seine  du  6  février  1897  est 
précisément  intervenue  à  ce  dernier  point  de  vue.  Deux 
époux  italiens,  habitant  la  France  sans  avoir  obtenu  l'auto- 
risation d'y  avoir  un  domicile  conformément  à  Tarticle  13 
de  notre  Gode  civil,  avaient  adopté,  pour  règle  de  leurs 
conventions  matrimoniales,  la  communauté  de  biens  réduite 
aux  acquêts  telle  qu'elle  est  établie  par  la  loi  française, 
régime  à  la  stipulation  duquel  l'article  1433  du  Gode  civil 
italienne  met  pas  obstacle.  Puis,  des  détournements  d'objets 
de  la  communauté  ayant  été  commis,  il  arriva  que  le  mari 
demanda  l'application  de  l'article  1477  du  Gode  civil  fran- 
çais. Fallait-il  faire  cette  application,  étant  donné  que  la 
liquidation  de  la  communauté  qui  avait  existé  entre  les 
époux,  était  réglée  en  France?  Ne  convenait-il  pas  plutôt  de 
se  référer  à  la  loi  nationale  des  parties  qui,  dans  l'espèce, 
se  borne  à  priver  la  femme  ayant  soustrait  des  biens  com- 
muns, de  la  faculté  de  renoncer  à  la  communauté,  sans 
décider  que  cette  épouse  coupable  perdra  sa  part  dans  les- 
dits  biens  (^)  ?  Le  tribunal  de  la  Seine  a  écarté  l'application 
de  l'article  1477  de  notre  Gode  civil.  En  constatant,  d'une 
part,  que  les  prescriptions  de  ce  texte  ne  sont  pas  d'ordre 
public  international  et  comme  telles  applicables  aussi  bien 
aux  étrangers  qu'aux  nationaux  ;  puis,  d'autre  part,  que  la 
déchéance  prononcée  par  lui  ne  résulte  pas  d'un  accord 
tacite  entre  les  parties  contractantes  :  le  jugement  du  6  février 
1897  parait  faire  de  la  disposition  du  texte  une  sorte  de 
prérogative  du  pur  droit  civil,  dont  la  jouissance  serait 
réservée  aux  seuls  Français,  ainsi  qu'aux  étrangers  admis  à 
domicile  en  France  conformément  à  l'article  13  de  notre 
Gode  civil. 


(')  V.  supra,  II,  n.  1013  in  fine. 

(-)  V.  art.  953,  967  et  1444  C.  civ.  italien.  Rapp.  art.  402  du  mi-me  Code. 
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Que  l'article  1477  ne  soit  pas  (Vordre  public  international  : 
nous  ladmettons  d'autant  plus  volontiers  qu'il  ne  s'agit 
point,  dans  la  circonstance,  d'une  loi  pénale  proprement 
dite.  Mais,  prît-on  comme  point  de  départ  la  distinction, 
couramment  adoptée  par  les  tribunaux  français  pour  expli- 
quer l'article  11  de  notre  Gode  civil,  entre  les  prérogatives 
du  droit  des  gens  et  celles  du  pur  droit  civil,  —  la  jouis- 
sance des  premières  étant  seule  accessible  aux  étrangers, 
—  que  la  solution  donnée  par  le  tribunal  de  la  Seine  nous 
paraîtrait  inacceptable.  Nous  ne  voyons  dans  l'article  1477, 
placé  sous  la  rubrique  :  «  Du  partage  de  l'actif  de  la  com- 
munauté »,  qu'une  pénalité  tendant  à  amener  l'exécution 
loyale  du  contrat  de  mariage.  A  notre  avis,  il  s'agit  là  d'une 
clause  pénale  tacitement  accueillie  par  les  parties  étrangè- 
res lorsque,  en  se  mariant,  elles  ont  accepté,  dans  la  mesure 
de  la  capacité  à  elles  reconnue  par  leur  loi  nationale,  un 
régime  français  de  communauté.  Pour  nous,  dans  l'espèce 
précitée  soumise  au  tribunal  de  la  Seine,  l'article  1477  aurait 
du  être  appliqué.  Son  application  était  sollicitée  par  la  loi 
qui,  choisie  par  les  parties  pour  réglementer  leur  associa- 
tion conjugale  quant  aux  biens,  en  doit  naturellement  gou- 
verner la  liquidation  et  le  partage. 

1175.  VII.  Septième  opération.  Cette  septième  opération 
do  la  liquidation,  qui  est  tout  à  fait  indépendante  de  l'accep- 
tation ou  de  la  renonciation  de  la  femme  k  la  communauté, 
consiste  dans  le  paiement  des  récompenses  ou  indemnités 
directement  dues  par  un  époux  à  l autre.  Il  est  inutile,  sur 
ce  point,  d'entrer  dans  de  longs  développements.  D'une 
part,  en  effet,  le  droit  commun  redevient  applicable.  D'au- 
tre part,  nous  avons  fourni,  par  avance,  dos  explications  sur 
les  causes  de  récompenses  directes  entre  les  conjoints  et 
sur  l'évaluation  de  ces  indemnités.  Enfin,  nous  avons  insisté 
sur  le  droit  pour  un  époux  d'agir  en  justice  pendant  la 
communauté  contre  son  époux,  et  sur  les  modifications 
subies,  durant  la  même  période,  par  le  droit  de  recourir  à 
dos  voies  d'exécution  sur  les  biens  du  conjoint  débiteur  ('). 

(')  \.  supra,  l,  n.  7S9  s. 
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Ici,  après  avoir  rappelé  les  principales  causes  de  récom- 
penses directes  entre  les  époux,  nous  parlerons  de  rétablis- 
sement du  compte  desdites  récompenses  en  principal  et  inté- 
rêts, puis  de  leur  paiement. 

1176.  1°  Énumérons  d'abord,  en  les  rappelant,  les  causes 
de  récompenses  directes  entre  les  époux.  Elles  se  rattachent 
à  l'idée  générale  suivante  :  Tout  fait  qui  augmente  le  patri- 
moine propre  de  l'un  des  époux,  en  diminuant  le  patri- 
moine propre  de  l'autre,  oblige  le  premier  à  indemniser  le 
second  dans  la  mesure  de  l'appauvrissement  qu'il  subit  (^). 

Ceci  posé,  voici  les  causes  principales  d'indemnités  entre 
les  conjoints  : 

a.  Une  première  cause  peut  tenir  à  Texistence  d'une  dette 
antérieure  au  mariage  à  la  charge  d'un  futur  époux  et  au 
profit  de  l'autre,  cette  dette  étant  immobilière  ou  mobilière, 
mais  exclue  de  la  communauté  parle  contrat  de  mariage. 

h.  En  second  lieu,  au  cours  du  mariage,  l'un  des  conjoints 
peut  recueillir  une  succession  dans  laquelle  il  trouve  une 
ou  plusieurs  créances  dont  son  conjoint  est  le  débiteur, 
créances  restant  propres  à  l'époux  qui  en  est  titulaire,  soit 
en  raison  de  leur  caractère  immobilier  (art.  1412),  soit  en 
vertu  d'une  clause  du  contrat  de  mariage. 

c.  A  l'inverse,  et  en  troisième  lieu,  un  des  époux  peut  trou- 
ver dans  une  succession  à  lui  échue  durant  la  communauté, 
une  dette  dont  son  conjoint  est  le  créancier,  dette  restant  à 
sa  charge,  soit  comme  conséquence  de  sa  nature  immobi- 
lière (art.  1412),  soit  par  suite  d'une  stipulation  du  contrat 
de  mariage. 

cl.  En  quatrième  lieu,  l'un  des  conjoints  ayant  garanti  l'alié- 
nation consentie  par  son  époux  par  vente,  échange,  etc., 
d'un  des  biens  propres  de  ce  dernier,  l'acquéreur  évincé  de 
ce  bien  peut  recourir  en  garantie  contre  lui.  Si  l'époux  pour- 
suivi paie,  il  a  de  ce  chef  une  créance  contre  son  conjoint. 

e.  Il  peut  se  faire,  cinquièmement,  que  les  deux  époux, 
ayant  doté  conjointement  un  enfant  commun,  la  dot  ait  été 
fournie  en  biens  propres  à  l'un  d'eux  (art.  1438  al.  2). 

(')  V.  supra,  \,  n.  795.  .     . 
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/.  Eu  sixième  lieu,  Tuu  des  coujoiuts,  supposous-le,  fait 
à  l'autre  une  donation.  Cette  hypothèse  est  prévue  par  l'ar- 
ticle 1480  ainsi  conçu  :  «  Le^  donations  (jut"  l'un  des  êpoti.r 
«  a  pu  faire  à  l'autre  ne  s'exécutent  que  sur  la  part  du  dona- 
«  teur  dans  la  communauté  et  sur  ses  biens  personnels.  » 

Les  donations  dont  il  s'agit  dans  ce  texte,  donations  de 
biens  présents  ou  à  venir,  devant  faire  naître  un  droit  de 
créance,  ne  sauraient  évidemment  avoir  pour  objet  des  corp!^ 
certains. 

Nous  avons  du  reste  traité  des  donations  et  en  général  des 
libéralités  faites  avec  des  biens  communs  pendant  la  com- 
munauté par  l'un  des  époux  au  profit  de  l'autre,  en  présen- 
tant la  théorie  des  articles  142:2  et  1423  (^).  Quant  aux  dona- 
tions qui  ont  pour  objet  des  biens  propres  au  donateur,  il 
suffira  de  leur  appliquer  le  droit  commun,  tel  qu'il  est  tixé 
au  titre  Des  donations  par  les  articles  1091  et  suivants. 

En  tout  cas  il  importe,  en  ces  matières,  de  bien  compren- 
dre la  volonté  de  l'époux  donateur  d'une  somme  d'argent  ou 
d'une  autre  chose  fonaible.  Il  n'est  nullement  interdit  à  cet 
époux  donateur,  observons-le,  de  donner  à  son  conjoint  une 
somme  d'argent  à  prélever  sur  la  masse  commune.  C'est 
alors  comme  s'il  ne  lui  faisait  donation  que  de  la  moitié  de 
cette  somme.  Cette  donation  serait  même  annulée  par  la 
renonciation  de  l'épouse,  si  cette  dernière  était  l'auteur  de 
la  libéralité.  Toutefois,  nous  le  répétons,  —  car  ceci  est 
essentiel,  — prenons  bien  garde  à  l'expression  de  la  volonté. 
L'ordre  public  n'étant  point  en  cause,  nous  sommes,  ici, 
dans  le  domaine  de  la  liberté  des  conventions  privées.  Enfin, 
en  supposant  une  donation  mobilière  antérieure  au  mariage, 
la  dette  qu'elle  engendre  tombera  à  la  charge  de  la  commu- 
nauté, à  moins  que  le  contrat  de  mariage  n'en  ait  autrement 
décidé. 

r/.  En  poursuivant  l'énumération  des  causes  principales 
d'indemnité  entre  les  époux,  nous  signalerons,  en  septième 
lieu,  le  cas  où  une  dation  en  paiement,  ayant  été  valablement 
consentie  pour  éteindre  une  dette  préexistante  et  exigible 

(')  V.  supra,  1,  n.  660  s 
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entre  les  conjoints  (art.  1595-2"  et  3°),  il  y  a  eu  abandon  par 
un  époux  à  l'autre  d'un,  bien  propre  estimé  à  une  valeur  un 
peu  supérieure  au  montant  de  la  dette  à  éteindre.  Une  sorte 
de  soulte  est  alors  due  par  le  conjoint  bénéficiaire  de  la 
dation  en  paiement  à  l'autre  conjoint. 

h.  D'autre  part^  la  veuve  acceptante  ou  renonçante,  est 
créancière  sur  la  succession  de  son  mari  d'une  somme  d'ar- 
gent pour  son  deuil.  Cette  huitième  cause  d'indemnité  ne 
naît  par  conséquent  que  par  la  dissolution  même  de  la  com- 
munauté (art.  1481).  Nous  l'avons  étudiée  en  traitant  des 
droits  de  viduité. 

i.  Neuvièmement,  un  bien  propre  mobilier  ou  immobilier 
d'un  époux  peut  avoir  été  directement  employé  dans  l'inté- 
rêt de  l'autre  époux.  Par  exemple,  le  bien  propre  peut  avoir 
été  échangé  contre  l'acquisition  d'une  servitude  active  ou  la 
libération  d'une  servitude  passive  accessoire  à  l'immeuble 
propre  de  l'autre  conjoint  ;  ou  bien  la  créance  du  prix  d'un 
bien  propre  peut  être  cédée  par  un  conjoint  pour  éteindre 
une  dette  personnelle  de  l'autre  époux.  L'article  1478  se 
réfère  à  cette  hypothèse  quand  il  nous  dit  :  «  Après  le  par- 
«  tage  coîisommé^  si  l'un  des  époux  est  créancier  personnel 
«  de  r autre,  comme  lorsque  le  prix  de  son  bien  a  été  emploijé 
«  à  payer  une  dette  personnelle  à  Vautre  époux  ou  pour 
«  toute  autre  cause,  il  exerce  sa  créance  sur  la  part  qui  est 
«  échue  à  celui-ci  dans  la  communauté  ou  sur  ses  biens  per- 
«  sonne Is.  » 

j.  Nous  rappellerons  enfin,  en  dixième  lieu,  le  cas  où  l'un 
des  conjoints  se  trouve  tenu  envers  l'autre,  soit  d'une  obli- 
gation apposée  comme  charge  à  une  donation  ou  à  un  legs 
dont  il  est  lui-même  le  bénéficiaire,  soit  par  suite  d'un  délit 
ou  quasi-délit   commis  contre  la  personne  de   son  conjoint. 

1177.  2"  Établissons,  maintenant,  le  compte  des  indem- 
nités dues  entre  les  époux,  en  principal  et  en  intérêts. 

Parmi  les  dettes  qui  existent  entre  les  conjoints,  il  en  est 
quelques-unes  dont  l'objet  peut  n'être  pas  une  somme  d'argent. 
Il  peut  s'agir,  par  exemple,  d'une  dette  immobilière  :  la 
dette  de  fournir  un  terrain  de  telle  dimension,  ou  un  certain 
nombre  de  mètres  carrés  de  terrain  à  bâtir  dans  un  endroit 
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déterminé,  (k's  dettes-là  doivent  être  mises  à  part.  Elles  con- 
servent leur  individualité.  On  ne  comprendrait  guère  qu'on 
les  confondît  dans  un  compte  général  des  indemnités  que 
les  époux  peuvent  se  devoir  réciproquement.  De  même,  on 
ne  peut  pas  songer  à  leur  appliquer  Tarticle  1479  et  la  théo- 
rie des  intérêts  moratoires. 

Mais,  d'ordinaire,  les  dettes  entre  les-  conjoints  ont  pour 
objet  des  sommes  d'argent.  Il  nous  semble,  alors,  que  les 
indemnités  ou  dettes  exigibles  entre  époux  peuvent  et  doi- 
vent, après  la  dissolution  de  la  communauté,  être  compen- 
sées entre  elles,  ne  serait-ce  que  par  application  des  règles 
sur  la  compensation  légale,  et  dùt-on  faire  abstraction  de 
toute  analogie  avec  le  compte-courant  (^). 

Ceci  posé,  à  moins  d'imaginer  que  dettes  et  récompenses 
dues  entre  les  époux  se  fassent  exactement  équilibre  de  part 
et  d'autre,  un  seul  des  conjoints  sera  le  créancier  de  l'autre. 
Il  le  sera  seulement  de  l'excédent  du  total  de  ses  créances 
sur  le  total  de  celles  de  son  conjoint. 

Voilà  pour  la  fixation  du  principal  de  la  créance. 

Mais  que  convient-il  de  décider  relativement  aux  intérêts? 
La  réponse  nous  est  fournie  en  ces  termes  par  l'article  1479: 
«  Les  créances  personnelles  que  les  époux  ont  à  exercer  l'un 
«  contre  l  mitre,  ne  portent  intérêt  que  du  jour  de  la  demande 
«  en  justice  »,  ou  du  jour  de  la  sommation,  conformément 
à  l'article  1153  tel  qu'il  a  été  modifié  par  la  loi  du  7  avril 
1900  {'). 

Le  législateur  se  garde  donc  d'assimiler,  au  point  de  vue 
des  intérêts,  les  dettes  ou  indemnités  directement  dues  entre 
les  époux,  et  les  récompenses  dont  la  communauté  est  créan- 
cière ou  débitrice.  Pour  ces  dernières,  en  etfet,  il  résulte  do 
l'article  1473  que  :  «  Les  remplois  et  récompenses  dus  parla 
«  communauté  aux  époux  et  les  récompenses  et  indemnités  par 
«  eux  dues  (h  la  communauté,  emportent  les  intérêts  de  plein 
«  droit  du  jour  de  la  dissolution  de  la  communauté.  »  On 
l)eut  expliquer  cette  dernière  règle,  en  faisant  remarquer  que 


(')  J.  Us.sel,  4  juin  1898,  D.,  1900.2.305. 
(-)  V.  supra,  II,  1).  1087,  1148  et  12i6. 


544  DU  CONTRAT  DE    MARIAGE 

la  communauté  débitrice  n'étant  représentée  par  personne, 
il  aurait  été  trop  rigoureux  d'exiger,  dans  les  termes  des 
articles  1479  et  1153,  soit  une  demande  en  justice  que  Ton 
n'aurait  pas  su  contre  qui  exercer,  soit  une  sommation  faute 
de  quelqu'un  pour  la  recevoir  ;  tout  comme  il  aurait 
été  excessif  d'exiger  une  pareille  demande  ou  sommation  de 
la  part  de  la  conxmunauté  créancière.  On  peut  encore 
remarquer  que  la  règle  de  l'article  1473  se  justifie  d'une 
manière  satisfaisante  par  cette  idée  que,  puisque  le  conjoint 
qui  reprend  à  la  dissolution  de  la  communauté  ses  biens 
demeurés  propres  parfaits,  en  recouvre  la  jouissance  en 
nature,  ce  qui  lui  en  assure  aussitôt  les  revenus  :  il  est  juste 
que  la  même  règle  soit  appliquée  aux  biens  propres  impar- 
faits. C'est  pour  cela  que,  dans  Farticlc  1473,  le  législateur 
a  posé  cette  règle  d'équité,  à  savoir  que  chacun  prendra  la 
jouissance  de  ses  propres  à  partir  de  la  dissolution  de  la 
communauté.  Puis,  par  réciprocité,  il  a  paru  légitime  de 
décider  de  la  même  façon,  en  supposant  la  communauté 
créancière. 

Notons,  en  passant,  que  beaucoup  d'auteurs,  perdant  tout 
souvenir,  soit  de  la  balance  du  compte  si  nettement  exigée, 
et  à  bon  droit,  par  la  cour  de  cassation  ('),  soit  de  la  com- 
pensation dont  ils  parlent  eux-mêmes,  semblent  croire  qu'il 
faut  faire  courir  les  intérêts  de  chaque  créance  en  particu- 
lier, alors  qu'il  suffit  d'en  rendre  productif  le  reliquat  du 
compte  ou  excédent  des  créances  non  éteint  par  la  compen- 
sation. 

Quoi  qu'il  en  soit,  lorsqu'il  s'agit  des  indemnités  entre 
époux,  le  droit  commun,  tel  qu'il  résulte  du  rapprochement 
des  articles  1153  (réd.  de  1900)  et  1479  est  applicable.  Les 
intérêts  ne  courent  qu'en  vertu  d'une  demande  en  justice  ou 
d'une  sommation.  Mais  ajoutons,  —  malgré  le  silence  gardé 
à  ce  sujet  par  l'article  1479,  —  que  les  intérêts  courraient 
également  par  suite  d'une  convention  intervenue  entre  le 
créancier  et  le  débiteur.  Nous  ne  croyons  pas  qu'il  puisse 
exister  de  contestation  sérieuse  sur  ce  dernier  point. 

(')  V.  suprn,  II,  n.  1085. 
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Ceci  compris,  la  demande  en  justice,  en  tant  qu'il  a  pu  s'en 
produire  une  au  cours  de  la  vie  commune,  la  sommation  ou 
la  convention  des  parties  peuvent  rendre  une  créance  entre 
époux  productive  d'intérêts  avant  la  dissolution  de  la  com- 
munauté. Ce  n'est  point  à  dire,  pour  cela,  que  l'un  des  con- 
joints puisse  exiger  efTectivement  de  son  conjoint  des  inté- 
rêts tant  qu'elle  existe.  C/est,  en  elïet,  cette  communauté 
(dle-méme  qui  supporte  les  intérêts  dont  l'un  ou  l'autre  des 
conjoints  est  débiteur  (art.  1409-3").  D'autre  part,  elle 
acquiert  ceux  dont  l'un  ou  l'autre  des  époux  est  créancier 
(art.  1401-2').  Faut-il  en  conclure  que,  pendant  la  commu- 
nauté, le  droit  et  l'obligation  aux  intérêts  soient  éteints 
entre  les  époux  ?  Nullement.  La  communauté  étant  créan- 
cière et  débitrice  de  ces  intérêts,  il  se  produit  à  son  égard 
une  confusion  qui  paralyse  ce  droit,  mais  ne  l'éteint  pas. 
Celui-ci  sommeille  pour  se  réveiller  et  revivre  aussitôt  la 
communauté  dissoute  (^). 

Il  résulte  donc  de  nos  explications  sur  les  indemnités  entre 
époux,  que  les  créances  existant  entre  eux  se  confondent 
pour  la  plupart  dans  une  sorte  de  compte-courant.  Dès  lors, 
ne  leur  faisons-nous  pas  perdre  leur  individualité  et  leurs 
effets  spéciaux  ?  Ne  vont-elles  pas  toutes  cesser  de  produire 
des  intérêts,  même  celles  qui  en  étaient  productives  avant 
le  mariage  ?  Nous  ne  le  croyons  point,  pas  plus  que  notre 
doctrine  n'aboutit  à  faire  disparaître  les  hypothèques  atta- 
chées à  certaines  de  ces  créances,  soit  au  profit  du  mari, 
soit  au  profit  de  l'épouse.  Le  conjoint  créancier  d'un  reli- 
quat pourra,  en  effet,  se  prévaloir  du  droit  aux  intérêts  à 
partir  de  la  dissolution  de  la  communauté,  jusqu'à  concur- 
rence du  montant  total  de  celles  de  ses  créances  qui  en 
étaient  productives  avant  cette  époque  {^). 

(')  V.  supra,   I,  n.  794. 

(■-)  En  supposant  une  soulte  née  du  partage  au  profit  de  l'un  des  époux,  divers 
auteurs,  conformément  au  principe  des  articles  1479  et  1153  (réd.  de  1900', 
croient  qu'une  demande  en  justice,  une  sommation  ou  un  accord  entre  les  par- 
lies  est  nécessaire  pour  lui  faire  produire  des  intérêts.  —  V,  Déniante  el  Col- 
met  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  139  jbts,  II  ;  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  1028  ; 
Laurent,  op.  éit.,  XX.II,  n.  548.  —  Voir  en  sens  contraire:  Marcadé,  sur  larli- 
cle  1486,  n.  1.  —  Nous  nous  sommes  ralliés  à  cette  dernière  doctrine  dans  la 
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1178.  èV  Quel  est  enfin  le  mode  de  paiement  des  dettes  et 
indemnités  entre  les  conjoints  communs  en  biens?  A  cet 
éo-ard,  nous  ne  rencontrons  pas^  comme  pour  le  règlement 
des  reprises  dues  par  la  communauté  ou  des  récompenses  à 
elle  dues,  un  mode  de  règlement  semblable  aux  prélèvements, 
(^'est-à-dire  à  la  prise  en  paiement  de  biens  communs,  soit 
avant,  soit  lors  du  partage  de  la  masse  commune.  Les  règles 
ordinaires  sont  seules  applicables.  L^époux  créancier  a  pour 
débiteur,  soit  son  ex-conjoint,  soit  les  représentants  de  celui- 
ci,  soit  son  époux  qui,  s'il  y  a  eu  dissolution  de  la  commu- 
nauté comme  conséquence  d'une  séparation  de  biens,  a 
cessé  d'être  son  associé.  Il  agira  comme  tout  créancier  peut 
agir  contre  son  débiteur. 

Toutefois,  il  importe  de  distinguer  les  biens  sur  lesquels 
il  réclame  son  paiement. 

Les  poursuites,  en  tant  qu'elles  porteraient  sur  les  biens 
propres  du  débiteur,  sont,  en  principe,  possibles  immédia- 
tement après  la  dissolution  de  la  communauté.  Cependant 
elles  peuvent  être,  en  fait,  suspendues,  soit  parce  que  la 
créance  n'est  pas  encore  liquide,  —  un  compte  général  ôa' 
récompenses  réciproques  étant  nécessaire  entre  les  époux, 
—  soit  en  vertu  de  l'article  1244,  alinéa  2.  Le  juge  doit  pou- 
voir, conformément  au  droit  commun,  accorder  un  délai  de 
grâce  à  l'époux  débiteur. 

Si  les  poursuites  ont  pour  objet  la  part  de  communauté 
de  l'époux  débiteur,  elles  ne  sont  permises  qu'après  le  par- 
tage. Il  résulte  formellement  de  l'article  1478  que  cette  part 
ne  peut  être  saisie  tant  qu'elle  est  indivise  (').  C'est  l'appli- 
cation pure  et  simple  de  la  règle  écrite  dans  l'article  2205. 


]Hesure  où   l'article   1652   serait   applicable,  s'il  s'aKis^ail  d'une  vente   ou  d'un 
échange.  V.  supra,  II,  n.  1148. 

(')  L'art.  1478  commence,  en  effet,  par  ces  mots  ;    «  /[près   le  partage  con- 
sommé... ».  —  Cpr.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«»  édit.),  n.  1378. 
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§  II.  Du  passif  de  la  communauté  dissoute  et  de 
la  contribution  aux  dettes. 

1179.  Que  devient  le  passif  de  la  communauté  dissoute 
€t  acceptée  parla  femme  ou  par  ses  héritiers  ?  Le  point  de 
vue  auquel  nous  nous  plaçons  ici,  n'est  plus  celui  qui  a 
motivé  les  articles  1409  et  suivants.  Dans  ces  textes,  il  s'agis- 
sait, d'abord  et  surtout,  de  mettre  en  regard  de  la  composi- 
tion active,  la  composition  passive  de  la  communauté  légale. 
Il  s'agissait  d'établir  que  cette  communauté  comprend,  en 
outre  des  charges  du  ménage  et  des  charges  usufructuaires 
qui  grèvent  toute  communauté  même  celle  réduite  aux 
acquêts,  les  dettes  mobilières  de  l'un  et  do  l'autre  époux 
antérieures  au  mariage,  puis  la  portion  des  dettes  à  la  charge 
des  successions  ou  des  donations  mobilières  échues  ou  recueil- 
lies parles  conjoints  au  cours  de  la  vie  commune.  Il  s'agis- 
sait aussi  d'établir  que  la  communauté  embrasse,  d'une 
manière  générale,  toutes  les  dettes  que  le  mari  ou  la  femme 
autorisée  de  celui-ci  ont  contractées  pendant  la  commu- 
nauté, sans  en  retirer  un  enrichissement  pouvant  donner 
lieu  à  une  récompense  (^). 

Dans  la  détermination  du  passif  de  la  communauté,  nous 
avons  ainsi  été  conduits  à  distinguer  les  dettes  qui  sont 
<léfinitivement  à  la  charge  de  cette  communauté  de  celles 
({ui  constituent  pour  elle  un  passif  provisoire  (-). 

Nous  avons  constaté  également  que  la  communauté  pen- 
dant sa  durée  se  confond,  vis-à-vis  des  tiers,  dans  la  per- 
sonnalité du  mari,  de  telle  sorte  que  ceux  qui  ont  action 
î5ur  le  patrimoine  de  l'un,  ont,  par  cela  même,  le  droit  de 
réclamer  leur  paiement  sur  les  biens  de  l'autre  (•^). 

Mais  la  dissolution  de  la  communauté  modifie  profondé- 
ment la  situation.  Désormais  le  mari,  au  cas  où  il  survit,  n'a 
plus   les  pouvoirs  exorbitants  à  lui  conférés  par  les  arti- 

(■')  V.  supra,  I,  n.  488  s. 

[-)  V.  suprn,  I,  n.  488  s.  (passini),   795  s. 

(')  V.  supra,   T,  n.  583  s. 
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des  1421  et  suivants  (').  Il  ne  peut  ni  aliéner,  ni  hypothé- 
quer, ni  dissiper.  Les  dettes  qu'il  contracte  ne  pèsent  pas 
sur  l'actif  commun.  Il  peut  seulement,  s'il  démontre  les 
avoir  contractées  dans*  l'intérêt  commun  et  en  avoir  fait  pro- 
liter  la  masse  commune  encore  indivise,  s'en  faire  indemni- 
ser en  les  portant  en  dépense  dans  son  compte  d'adminis- 
tration. 

Aussi,  n'est-ce  point  de  ces  dettes  postérieures  à  la  disso- 
lution de  la  communauté,  que  nous  devons  traiter  ici.  Notre 
attention  doit  être,  tout  entière,  tournée  vers  les  dettes 
nées  avant  cette  dissolution,  c'est-à-dire  vers  les  dettes  qui, 
d'après  les  articles  1409  et  suivants,  formaient  le  passif  de 
la  communauté  existante. 

Or,  deux  questions  sont  à  résoudre  à  cette  occasion.  Elles 
se  présentent  les  mêmes,  toutes  les  fois  que  plusieurs  per- 
sonnes se  trouvent  appelées  à  recueillir  une  masse  de  biens 
grevée  de  dettes.  Les  voici  : 

1°  Dans  quelle  proportion  chacun  des  conjoints  doit-il  sup- 
porter le  paiement  des  dettes  de  la  communauté  dans  ses 
rapports  avec  son  conjoint  ou  avec  les  héritiers  de  celui-ci  ? 
C'est  la  question  de  contribution  aux  dettes. 

2"*  Dans  quelle  mesure  chacun  des  conjoints  est-il  tenu, 
envers  les  créanciers,  du  paiement  des  dettes  de  la  commu- 
nauté dissoute  ?  C'est  la  question  du  droit  de  poursuite  ou 
de  V obligation  aux  dettes. 

Nous  allons  envisager  chacun  de  ces  deux  points  de  vue. 
Puis,  quand  nous  aurons  constaté  que  le  droit  de  poursuite 
des  créanciers  peut  être  plus  étendu  que  la  contribution, 
nous  aurons  à  traiter  des  recours  nécessaires  pour  que  qui- 
conque a  payé,  soit  au  delà  de  la  part  qu'il  doit  supporter 
définitivement  dans  la  dette,  soit  une  dette  qui  ne  lui  incombe 
pas,  rentre  dans  Tavance  à  laquelle  il  a  été  contraint  par 
les  créanciers. 

1180.  I.  De  la  contribution  aux  dettes  ou  de  leur  réjmr- 
tition  définitive  entre  les  conjoints  ou  leurs  successeurs.  - — 
Il  ne  peut  être  question  à  cet  égard  que  du  passif  proprement 

(')  V.  supra,  J,  n.  639  s. 
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dit  de  la   communauté,  c'est-à-dire  des  dettes  à  sa  charge. 

Quant  aux  dettes  payées  seulement  par  la  communauté 
sauf  récompense,  il  convient  de  distinguer  selon  qu'elles 
ont  été  soldées  ou  non  avant  sa  dissolution. 

Dans  le  premier  cassées  dettes  donnent  lieu  à  des  récom- 
penses dont  nous  avons  étudié  le  règlement  (*). 

Dans  le  second,  ces  dettes  doivent  être  incontestablement 
supportées ^o^^r  le  tout  par  l'époux  qu'elles  intéressent. 

Cette  observation  faite,  la  contribution  aux  dettes  de  la 
communauté  dissoute,  dettes  tombées  dans  cette  communauté 
sans  charge  de  récompense,  est  gouvernée  par  les  arti- 
cles 1482,  1483  et  1490  alinéa  l'^ 

La  première  règle  très  simple,  contenue  dans  l'article  1482, 
est  ainsi  conçue  :  «  Le^  dettes  de  la  communauté  sont  pour 
«  moitié  à  la  charge  de  chacun  des  époux  ou  de  leurs  héri- 
«  tiers  ;  les  frais  de  scellés,  inventaire,  vente  du  mobilier, 
«  liquidation,  licitation  et  partage  font  partie  de  ces  det- 
«  tes  (-).  » 

La  seconde  règle  est  celle  de  l'article  1483.  La  femme  qui 
a  fait  inventaire  ne  doit  supporter  le  paiement  du  passif,pour 
la  moitié  qui  lui  incombe  à  l'égard  de  son  mari,  que  dans  la 
mesure  de  son  émolument.  Voici,  d'ailleurs,  le  texte  :  <  La 
«  femme  nest  tenue  des  dettes  de  la  communauté,  soit  à 
«  l égard  du  mari,  soit  à  V égard  des  créanciers,  que  jusqu'à 
«  concurrence  de  son  émolument,  pourvu  cpu^il  y  ait  eu  bon  et 
«  fidèle  inventaire,  et  en  rendant  compte  tant  du  contenu  de 
«  cet  inventaire  que  de  ce  qui  lui  est  échu  par  le  partage,  » 

Cet  article  1483,  on  peut  le  remarquer,  s'applique,  dans 
ses  termes,  aussi  bien  à  l'obligation  qu'à  la  contribution 
aux  dettes  ^).  Il  n'y  a  guère  d'inconvénients;  peut-être 
même  y  a-t-il  quelque  avantage  à  envisager  successivement, 
à  ces  deux  points  de  vue,  le  bénéfice  d'émolument  qu'il 
consacre. 

(')  V.  supra,  1,  n.  785  s. 

(•-)  V.  infra,  II,  n.  1218   el  1255. 

(»)  Il  résulte,  en  effet,  de  l'ai'ticle  1483  que  la  femme  n'est  tenue  des  dettes  de 
la  communauté  «  soit  à  l'égard  du  mari  »,  —  il  s'agit  ici  de  la  contribution,  — 
«  soit  à  l'égard  des  créanciers  »,  -  il  s'agit  cette  fois  de  l'obligation,  —  que 
jusqu'à  concurrence  de  son  émolument,  s'il  a  été  dressé  un  inventaire. 
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Enfin,  d'après  le  premier  alinéa  de  l'article  1490  :  «  Les 
«  dispositions  précédentes  ne  font  poi?it  obstacle  à  ce  que, 
«  par  le  partage^  lun  ou  l autre  des  copartageants  soit  chargé 
«  de  payer  une  quotité  de  dettes  autre  que  la  moitié,  même 
«  de  les  acquitter  entièrement.  » 

Etant  donné  ces  textes,  nous  allons  : 

1^'  Mettre  à  part  les  hypothèses  dans  lesquelles  la  réparti- 
tion du  passif  a  été  Tohjet  d  un  règlement  spécial  entre  les 
intéressés  ; 

2°  Voir  d'après  quelle  régie,  en  l'absence  de  toute  con- 
vention, se  répartissent  entre  les  conjoints  les  dettes  et 
charges  de  la  communauté,  si  la  femme,  sans  faire  faire  un 
inventaire,  a  accepté  cette  communauté. 

Enfin  3"^  rechercher  comment  la  loi  règle  la  contribution 
aux  dettes  lorsque  l'épouse,  ayant  fait  faire  inventaire,  jouit 
du  bénéfice  d'émolument. 

1181.  A.  Mettons,  d'abord,  à  part  les  hypothèses  dans  les- 
quelles la  répartition  du  passif  a  été  lobjet  d'un  règle- 
ment  spécial  entre  les  intéressés.  L'article  1490,  alinéa  i'\ 
réserve,  en  effet,  expressément  aux  époux,  —  ce  qui,  du  reste 
est  de  droit  commun, —  la  faculté  de  répartir  entre  eux  d'une 
façon  inégale,  ou  bien  même  de  charger  l'un  d'eux  d'acquitter 
certaines  dettes  ou  toutes  les  dettes  communes.  Ce  moyen 
est  employé  parfois  pour  compenser  l'inégalité  des  lots. 
Ainsi,  au  lieu  de  le  grever  d'une  soulte,  on  peut  mettre  une 
part  de  dettes  plus  forte  à  la  charge  de  celui  des  deux  lots 
qui  a  une  valeur  plus  considérable  que  l'autre.  Ou  bien 
encore,  sans  mettre  plus  de  dettes  à  la  charge  d'un  lot,  les 
copartageants,  ayant  confiance  dans  leur  solvabilité  réci- 
proque et  dans  leur  exactitude  à  payer  ce  qu'ils  doivent, 
peuvent  préférer  payer  :  l'un  tel  créancier,  l'autre  tel  autre. 
Ils  évitent  ainsi  la  multiplicité  des  paiements.  S'il  y  a,  par 
exemple,  20.000  francs  de  dettes  dues  à  dix  créanciers  :  à 
quoi  bon  imposer  à  chaque  époux  l'obligation  de  solder  à 
chacun  des  dix  créanciers  la  moitié  de  sa  dette  ? 

Ainsi,  au  point  de  vue  de  la  contribution  aux  dettes,  il 
importe  peu  que  chaque  conjoint  paye  la  moitié  de  chaque 
dette  ou   qu'il  supporte  en  bloc  la  moitié  du  passif.    Peu 
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importe  aux  mains  de  qui  il  paye  cette  moitié  :  l'article  148i 
est  satisfait  dans  ses  exigences  s'il  Ta  soldée.  La  convention 
dont  nous  parlons,  et  que  permet  l'article  1490,  alinéa  1",  ne 
modifie  donc  pas,  à  vrai  dire,  la  contribution.  Elle  renferme 
une  sorte  de  mandat  relatif  à  la  répartition  de  la  dette  dans 
les  rapports  des  codébiteurs  entre  eux,  à  savoir  le  mandat 
de  payer  réciproquement  Tun  pour  l'autre  la  moitié  de  cer- 
taines dettes. 

Mais,  si  cette  convention  se  conçoit  très  bien  entre  les  époux 
ou  leurs  successeurs,  elle  est  sans  aucune  valeur  quant  à 
1  obligation,  c'est-à-dire  quant  au  droit  de  poursuite  des 
créanciers,  si  ceux-ci  n'y  ont  pas  adbéré;  ils  se  garderont  d'y 
adhérer,  s'ils  la  jugent  préjudiciable.  Chacun  d'eux  conserve, 
tant  qu'il  n'y  a  pas  renoncé,  les  droits  de  poursuite  régle- 
mentés par  les  articles  1481  à  1487  ('). 

Remarquons,  encore, que  la  convention  permise  par  l'arti- 
cle 1490,  alinéa  1"%  étant  une  partie  intégrante  du  partage, 
serait  rescindable  pour  cause  de  lésion  de  plus  du  quart  (-) . 
Elle  pourrait  entraîner  la  rescision  du  partage  en  entier,  si 
elle  forme  avec  lui  un  tout  indivisible.  Dans  le  cas  contraire, 
elle  serait  rescindable  seule,  comme  un  partage  partiel  et 
aux  mêmes  conditions. 

Notons,  enfin,  qu'il  y  aurait  inexactitude  à  dire  qu'une  telle 
combinaison  n'est  possible  que  dans  un  partage  amiable 
entre  parties  majeures  et  maîtresses  de  leurs  droits.  Elle 
peut,  en  efiet,  comme  une  soulte,  figurer  dans  un  partage 
judiciaire  intéressant  des  incapables  (arg.  art.  882  et  872 
in  fine). 

1182.  B.  Passons  maintenant  à  l'hypothèse,  —  pratique- 
ment assez  rare  si  la  communauté  n'a  pas  prospéré,  —  dans 
laquelle  l'épouse  a  accepté  cette  communauté  sans  qu'un 
inventaire  ait  été  dressé. 

(')  Toallier,  op.  cit.,  XIII,  u.  264  ;  Otlier,  op.  cit.,  1,  n.  565  ;  Ilodière  et 
Pont,  op.  cit  ,  II,  n.  1146  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  520,  p.  444,  Demanle 
ot  Goimel  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  151  bis  ;  Guillouard.  op.  cit.,  III. 
11.  1417  ;  Méi-ignhac,  op.  cit.,  Il,  n.  2364  et  Rép.  cjén.  Fuzier-Hennaii, 
V  Communauté,  n.  2364. 

(-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1147  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  520, 
texte  et  note  36,  p.  444  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1417. 
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Dans  ce  cas  s'applique  purement  et  simplement  la  règle 
écrite  dans  rarticle  1482.  Toute  dette  définitivement  à  la 
charge  de  la  communauté  doit  être  supportée  pour  une 
moitié  par  chacun  des  conjoints,  même  au  détriment  de  ses 
biens  personnels. 

Nous  disons  :  toute  dette  définitivement  à  la  charge  de  la 
communauté.  Précisons  le  sens  de  cette  expression. 

D'abord  l'article  1482,  observons-le,  complète  à  ce  sujet 
les  articles  1409  et  suivants,  en  rangeant  dans  le  passif 
définitif  de  la  communauté  certaines  dettes  nées  depuis  sa 
dissolution.  Il  s'agit  là  de  dépenses  faites,  dans  l'intérêt 
commun,  pour  la  conservation  et  la  fixation  des  droits  de 
chacun  sur  l'actif  de  la  communauté. 

Gela  comprend,  au  premier  rang,  les  frais  d'apposition 
de  scellés  et  les  frais  d'inventaire  :  mesures  conservatoires 
qui,  même  prises  à  la  requête  d'une  seule  partie  agissant 
dans  son  intérêt,  profitent  à  tous  les  copropriétaires. 

Gela  embrasse  aussi  les  frais  de  liquidation  et  de  partage, 
c'est-à-dire  ceux  qui  sont  faits  dans  l'intérêt  égal  des  deux 
conjoints  ou  de  leurs  représentants,  j)our  déterminer  les 
droits  de  chacun  d'eux  et  mettre  fin  à  l'indivision  (Gpr.  art. 
810,  797,  2101-1°  G.  civ.). 

Font  partie  de  ces  frais  de  liquidation  et  sont  signalés  par 
l'article  1482  :  notamment  les  frais  «  de  vente  du  mobilier  et 
de  licitation  »,  c'est-à-dire  de  vente  des  immeubles.  A  plus 
forte  raison  devons-nous  traiter  de  la  même  façon  les  frais 
d'expertise  de  ces  biens  et,  en  général,  tous  les  frais  faits, 
même  sur  les  incidents  de  la  liquidation  ou  du  partage,  à 
moins  que  le  juge  ne  rencontre  «  une  mauvaise  contesta- 
tion »,  dont  son  auteur  devra  subir  les  charges. 

Quant  aux  frais  funéraires,  ils  constituent  une  dette  de  la 
succession  de  l'époux  prédécédé.  Mais  le  conjoint  survivant 
réglant  en  fait  les  funérailles  de  son  époux,  ne  peut  point, 
par  sa  seule  volonté,  grever  cette  succession  d'une  dépense 
exagérée  eu  égard  à  la  condition  sociale  et  à  la  situation  de 
fortune  du  défunt.  Les  juges  du  fait  apprécieront  (*). 

(1)  Grim.  rej.,  16  nov.  1893,    Le   Droit,  11-12   déc.  1893,    S.,  96.  1.  478.  - 
V.  également  Pand,  franc.,  Rép.,  v°  Mariage,  n.  8363,  8364. 
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Pour  achever  de  préciser  le  sens  de  la  formule  :  «  toute 
dette  délinitivenient  à  la  charge  de  la  communauté  »,  rap- 
pelons, enfin,  que  les  reprises  ne  sont  pas  des  dettes  ordi- 
naires de  communauté.  Elles  ne  pèsent  pas  également  et 
230ur  moitié  sur  chacun  des  deux  époux.  Leur  règlement 
n'est  pas,  comme  celui  des  dettes  ordinaires,  indépendant, 
en  principe,  du  partage  de  l'actif.  Aussi  les  articles  1409  et 
suivants  ne  font-ils  pas  même  figurer  les  reprises  dans  le 
passif  commun. 

Parlons,  d'abord,  des  reprises  du  mari  :    l'épouse    n'en 
est  pas,  à   proprement    parler,   débitrice   personnelle.  Elle 
n'est  tenue  d'en  rien  supporter  sur  ses  biens  propres,  lors 
même  qu'elle  n'a  pas  fait  inventaire.  De  deux  choses  l'une, 
en  effet  ;  ou  bien  on  a  régulièrement  procédé  aux  prélève- 
ments ;  ou  bien,  soit  volontairement, soit  par  oubli  ou  erreur, 
on  a  fait  le  partage  sans   régler  les  reprises  du  mari.  Dans 
le  premier  cas,  il  est  clair  que  si  la  communauté  est  épui- 
sée par  les  créanciers  communs,  par  l'épouse  ou  par  le  mari, 
ce  dernier  ne  peut   rien   réclamer    de    la    femme.  Dans  le 
second    cas  nous    croyons,  même  alors,  que  le  mari  ou  ses 
représentants  n'auraient  pas  le  droit  de  poursuivre  l'épouse 
en  paiement  des  reprises  sur  ses  biens  personnels,  sous  le 
prétexte  que  la  demande  est  limitée  à  la  valeur  de  l'émolu- 
ment par  elle  recueilli.  Celle-ci  serait  fondée  à  invoquer  les 
articles  1436  et  1472,  décidant  expressément  que  les  repri- 
ses du  mari  ne  s'exercent  «  que  sur  la  masse  de  la  commu- 
nauté   ».    Le  mari    aurait    donc   seulement  action  sur    les 
biens  communs  mis  au  lot  de  l'épouse  (^).  Il  faudrait  voir. 


(')  Nous  reconnaissons, cependant,  que  notre  solution  peut  soulever  des  doulo;^ 
sérieux  dans  le  cas  où  le  droit  du  maria  des  reprises  était  connu  au  moment  du 
partage.  Le  mari  ou  ses  représentants  ne  sont-ils  pas,  alors,  fondés  à  soutenir 
que,  par  cela  même  qu'il  a  été  procédé  au  partage  de  l'aclif  commun  sans  qu'il 
y  ait  eu  paiement  préalable  des  reprises  par  prélèvements,  il  a  été  dérogé  au 
droit  commun,  si  bien  que  ces  reprises  ont  été  transformées  en  dettes  de  som- 
mes d'argent,  la  femme  ne  devant  sans  doute  rien  au  mari  au  delà  de  son  émo- 
lument, mais  étant,  dans  la  limite  de  cet  émolument,  constituée  débitrice  per- 
sonnelle de  la  moitié  des  reprises  de  son  époux  ?  Quoi  qu'il  en  soit,  on  peut 
consulter  et  comparer  sur  notre  question  :  lo  Dans  le  sens  défavorable  à  la  femme  : 
Douai,  12  déc.  18C1  et  S  août  1864,  S.,  62.  2.  67,  D.,  62.  5.  64,  S.    64.    2.  297. 
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toutefois,  si  les  clauses  du  partage  n'impliquent  pas  que  la 
femme,  par  un  accord  n'ayant  certes  rien  de  contraire  à 
l'ordre  public,  est  constituée  débitrice  personnelle  des 
reprises  non  réglées  de  son  conjoint.  Les  copartageants  peu- 
vent ainsi,  expressément  ou  tacitement,  déroger  plus  ou 
jiioins  au  droit  commun.  Voilà  pour  les  reprises  du  mari. 

Quant  aux  reprises  de  la  femme^  elles  sont  aussi,  jusqu'à 
concurrence  de  la  valeur  des  biens  de  la  communauté,  une 
dette  commune  ne  devant  être  recouvrée  que  sur  les  biens 
communs.  Pour  le  surplus,  elles  constituent  une  dette  per- 
sonnelle du  mari  (art.  1436  et  1472). 

Cette  règle  est  facile  à  appliquer,  si  l'on  a  recours  aux 
prélèvements  avant  le  partage  de  la  masse  commune.  Après 
l'épuisement  de  la  communauté,  la  femme  pourra  réclamer 
de  son  mari  la  totalité  de  ce  qui  lui  reste  encore  du. 

Si,  par  extraordinaire,  le  règlement  des  reprises  a  et.' 
rejeté  après  le  partage,  alors  le  calcul  sera  un  peu  plus  mal- 
aisé, quoique  les  principes  soient  les  mêmes.  Les  complica- 
tions viendront  du  concours  des  créanciers  communs.  Mais, 
dans  aucun  cas,  l'épouse  ne  doit  supporter  aucune  partie  des 
reprises  de  son  mari  et,  pour  ses  propres  reprises,  elle  a  le 
droit  d'exiger  de  son  conjoint  ou  de  ses  héritiers  tout  ce 
qu'elle  n'a  pas  pu  obtenir  du  fonds  commun,  sauf  à  souffrir 
de  l'insolvabilité  du  mari  ou  de  sa  succession.  L'épouse  qui 
ne  réclame  le  paiement  de  ses  reprises  qu'après  le  par- 
tag-e,  devra  donc  imputer  sur  la  créance  desdites  reprises 
toute  la  valeur  de  son  émolument.  Mais  est-elle  fondée  à 
déduire  de  cet  émolument  ce  qu'elle  a  payé  aux  créanciers 
communs  ?  Ce  qui  autorise  le  mari  à  contester  ce  droit  à  la 
femme,  c'est  que,  nous  le  supposons,   celle-ci  n'a   pas  fait 

—  Gand,  7  mars  1872,  Pasicr.  belge,  12.  2.  244.  —  Agen,  4  déc.  1866,  S.,  67. 
2.  217,  D.,  66.2.225  ;  et  2°  en  laveur  de  l'épouse  :  Agen,  11  août  1864  et  Giv.  rej., 
18  l'év.  1867,  S.,  67.  1.  222,  D.,  67.  1  61.  -  Giv.  cass.,  16  nov.  1868,  S., 
69.  1.  14,  D.,  68.  1.  476.  -  Angers,  20  mai  1863,  S.,  64.  2.  110, D., 64.  2.186. 

—  Dijon,  23  avril  1867,  S.,  68.2.  150,  D.,  67.2,  245.  -  Bordeaux,  16 mars  1869, 
S.,  69.  2.  239,  D  .  69.  2.  211.  -  Besançon,  17  janv.  1883,  S.,  84.  2.  45,  D., 
83.  2.  163.  -  V.  également  et  cpr.  Rodière  et  Pont,  op.  cif.,  II,  n.  1120  et 
Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  V,  §  520,  p.  441  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIIl,  n.  80  ; 
Ouillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1410. 


I 


LIQUIDATION    DK    LA  COMMINAITÉ  5o5 

d'inventaire.  Ne  peut-elle  pas  cependant,  son  lot  étant  infé- 
rieur à  ses  reprises,  tenir  à  ses  adversaires  le  langage  sui- 
vant :  Mon  lot  équivaut  à  un  prélèvement  à  valoir  sur  mes 
reprises.  D'autre  part,  l'acte  de  partage  équivaut  entre  les 
conjoints  à  un  inventaire  fixant  l'émolument  de  l'épouse. 
Or,  dans  l'espèce,  il  est  établi  que  je  n'ai  aucun  émolument, 
puisqu'il  est  prouvé  que  je  n'ai  même  pas  été  intégralement 
soldée  de  mes  reprises.  Dès  lors,je  ne  dois  supporter  aucune 
dette,  et  j'ai  le  droit  de  recourir  contre  vous  jusqu'à  con- 
currence de  ce  que  j'ai  payé  ? 

1183.  Mais  laissons  de  côté  les  reprises,  qui  ne  sont  pas 
des  dettes  ordinaires  de  la  communauté,  pour  n'envisager 
que  ces  dernières.  On  ne  saurait  évidemment,  en  dehors  des 
exceptions  indiquées  par  l'article  1482  au  sujet  des  frais  de 
scellés,  d'inventaire,  etc., alléguer  que  telle  dette,  bien  qu'elle 
n'ait  pris  naissance  qu'après  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, doit  cependant  être  régie  par  cet  article  1482,  à  rai- 
son notamment  de  l'emploi  des  fonds  qu'elle  a  procurés. 
C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  par  la  cour  suprême,  le  o  mai  1880, 
que  la  femme  séparée  ne  peut  pas  être  condanmée  directe- 
ment à  payer  une  dette  contractée  par  son  mari  après  la 
séparation,  alors  même  que  l'argent  versé  par  le  créancier 
aurait  été  employé  à  améliorer  les  biens  propres  de  l'épouse, 
(^e  créancier,  décide  l'arrêt,  peut  seulement  exercer  contre 
la  femme  une  répétition,  au  nom  du  mari,  dans  la  mesure 
du  bénéfice  réalisé  par  les  améliorations  (*). 

La  question  de  savoir  à  quelle  date  une  dette  a  pris  nais- 
sance peut  donc  se  présenter  pour  apprécier  si  oui  ou  non 
l'article  1482  lui  est  applicable.  S'il  s'agit  de  dettes  contrac- 
tées parle  mari,  administrateur  delà  comnmnauté, —  dettes 
à  l'occasion  desquelles  peut  s'élever  surtout  notre  question, 
—  nous  ne  croyons  pas  que  l'article  1328  doive  s'y  appli- 
quer rigoureusement  pour  qu'elles  soient  à  la  charge  de  la 
femme  ou  de  ses  héritiers  (-).  Avec  la  majorité  des  inter- 
prètes, nous    ne  pensons  point  que    ces  dettes  doivent  être 


(*)  Civ.  cass.,  5  mai  1880,  S.,  80.  1.  408,  D.,  80.  l.  270. 

y-)  V.  cep.Re(i.,8sept.  1807,  S,  chi-.  -  Rapp.Paii-^.  2:^  Iriiiiaire  anXlH,  Schr. 
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nécessairement  justifiées  par  des  titres  ayant  date  certaine 
antérieure  à  la  dissolution  du  mariage.  Pour  nous,  en  rai- 
son de  la  condition  spéciale  faite  au  mari,  chef  de  la  com- 
munauté, au  regard  de  la  femme,  nous  estimons,  sous  réserve 
de  la  preuve  contraire,  que  l'épouse  est  tenue  des  dettes  du 
mari,  lorsque,  à  raison  de  leur  date  apparente,  elles  sem- 
blent avoir  été  contractées  au  cours  de  la  communauté  (% 
Au  regard  des  dettes  communes  contractées  par  la  femme 
avec  l'autorisation  de  son  mari,  la  question  ne  peut  guère 
naître.  Puis,  si  l'épouse  s'est  obligée  avec  l'autorisation  de 
la  justice,  son  obligation  aura  souvent  date  certaine.  D'un 
autre  côté,  s'il  s'agit  de  dettes  commerciales  de  la  femme, 
leur  date  peut  être  établie  par  toute  espèce  de  moyens  de 
preuve  (2).  Quand,  d'autre  part,  l'épouse  a  contracté  comme 
mandataire  de  son  mari  (art.  1420),  il  est  naturel,  —  les 
actes  du  mandataire  étant  opposables  au  mandant,  —  de  s'en 
tenir,  toujours  sous  réserve  de  la  preuve  contraire  destinée 
à  démasquer  la  fraude,  ta  la  date  apparente  de  ces  actes. 
Rappelons  encore  que  la  nécessité  d'une  preuve  écrite  n'existe 
pas  à  l'égard  des  obligations  nées  d'une  autre  source  que  le 
contrat  (^). 

1184.  Nous  savons,  enfin,  que  l'époux  coupable  de  recelé 
ne  peut  pas  faire  diminuer  sa  contribution  aux  dettes,  à  la 
suite  de  la  perte  de  sa  part  dans  les  biens  recelés  (*). 

1185.  C.  Recherchons,  désormais,  comment  la  loi  règle  la 
contribution  aux  dettes  lorsque  l'épouse,  ayant  fait  faire 
inventaire, jouit  du  bénéfice  d'émolument  (art.  1483). 

Le  bénéfice  d'émolument,  analogue  au  bénéfice  d'inven- 
taire admis  en  matière  de  succession  (art.  793  s.)  tout  en 
s'en  distinguant  à  certains  égards,  est  surtout  relatif  au  droit 


(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1130  ;  Aubry  et  Raii,  op.  cit.,  V,  §  520, 
texte  et  note  22,  p.  439;  Guilloaard,  op.  cit.,  III,  n.  1404  ;Méngnhac,op.  cit., 
II,  n.  2312  s.  ;  Rép.gén.  Puzier-Herman,  v°  Communauté, n.  2312  s.  —  Req. 
13  mars  1854,  S.,  54.1.529,  D.,  54.1.100.  -  Riom,  20  mai  1892,  D.,  93.2.438. 
—  V.  égal,  et  Rapp.  supra,  l,  n.  514. 

(-)  V.  supra,  I,  n.  520. 

(')  Rapp.  supra,  I,  n.  519. 

('■)  V.  supra,  ll,n.  1173. 
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(le  poursuite  des  créanciers  communs.  Nous  ne  l'étudieroiis 
en  détail  que  dans  la  théorie  de  l'obligation  aux  dettes  (^). 

Toutefois,  ce  bénéfice  produit  également  ses  elTets  entre 
les  conjoints.  L'article  1483  est  formel  à  ce  sujet. 

Ajournant,  pour  l'instant,  le  point  de  savoir  ce  qu'il  faut 
entendre  par  l'émolument  de  la  femme,  de  même  que  nos 
explications  sur  les  caractères  «  d'un  bon  et  fidèle  inven- 
taire »  et  sur  la  fixation  du  délai  dans  lequel  il  doit  être 
dressé  :  voyons  seulement,  d'une  part,  si  cet  inventaire  est 
nécessaire  vis-à-vis  du  mari  ou  de  ses  héritiers,  et,  d'autre 
part,  quels  sont,  vis-à-vis  d'eux,les  effets  du  bénéfice  d'émo- 
lument. 

1186.  1"*  Un  inventaire  est-il  donc  nécessaire  vis-à-vis  du 
mari  ou  de  ses  héritiers  pour  permettre  à  la  femme  de  se 
prévaloir,  à  leur  encontre,  du  bénéfice  d'émolument  ?  Il 
importe, à  notre  avis,  de  nettement  préciser  la  question  pour 
éviter  toute  équivoque. 

En  fait,  d'abord,  les  conditions  du  bénéfice  d'émolument 
peuvent  se  trouver  adoucies  entre  les  époux  ou  leurs  repré- 
sentants, par  des  conventions  et  des  renonciations  relatives 
à  la  rigueur  des  formes  ou  des  délais.  Le  mari  ou  ses  héri- 
tiers ont  pu,  notamment,  par  acte  authentique  ou  sous  seing 
privé,  dispenser  la  femme  de  faire  inventaire  (-).  Des  créan- 
ciers peuvent  même  avoir  figuré  aux  conventions  dont  nous 
parlons  ;  mais  n'anticipons  pas.  Ces  clauses  parfaitement 
valables  obligent  tous  ceux  qui  y  ont  été  parties,  mais  n'obli- 
gent que  ceux-là.  Il  ne  s'agit  point  ici  d'une  législation  spé- 
ciale, ni  d'une  dérogation  au  droit  commun.  Il  n'est  pas 
question  de  distinguer, comme  le  dit  Laurent  (^),  deux  sortes 
de  bénéfices  d'émolument. 

D'autre  part,  un  acte  authentique  de  partage,  dressé  dans 
les  délais  prescrits  par  l'article  1456  et  contenant  la  dési- 
gnation et  l'estimation  de  toutes  les  valeurs  communes, 
équivaut  à  un  véritable  inventaire  de  ces  valeurs,  surtout 
entre  les  parties. 

(')  V.  infnx,  II,  n.  1210  s. 

(-)  Besançon,  22  déc.  1855,  S.,  56.  2.  615,  D.,  56,  2.  237. 

0)  V.  Laurenl,  op.  cit.,    XXIII,    n.  9i 
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Mais  la  (fuestion  est  plus  large.  Il  s'agit  de  savoir  si,  m 
fh'oit,  un  inventaire,  ou  un  acte  lui  équivalant  parce  qu'il 
contient  des  indications  analogues  sur  la  composition  de  la 
niasse  commune  et  l'évaluation  des  l)iens  qui  la  composent, 
n'est  pas  essentiel  pour  que  la  femme  jouisse  du  bénéfice 
d'émolument  vis-à-vis  de  son  mari  ou  des  héritiers  de  celui- 
ci.  Nous  répondons,  sans  hésiter,  oui  (^).  Nous  ajoutons  que 
l'opinion  de  Pothier  nous  est  favorable.  Il  suffit,  en  effet, 
pour  s'en  convaincre,  de  se  reporter  au  n**  745  de  son  Traitr 
(le  la  communaidé  où  Pothier  s'exprime  ainsi  :  «  L'inven- 
taire est  absolument  nécessaire  vis-à-vis  des  créanciers  ; 
mais  il  n'est  pas  précisément  nécessaire  pour  que  les  héri- 
tiers de  la  femme  puissent  jouir  de  ce  privilège  contre  le 
mari.  Le  partage,  qui  a  été  fait  entre  le  mari  et  les  héritiers 
de  la  femme,  des  hien^  tant  mobiliers  qu'immobiliers  de  la 
communauté ,  peut,  aussi  bien  qiiun  inventaire,  justifier  de 
ce-  qu'ils  ont  amendé  des  biens  de  la  communauté  pour  leur 
part,  et  c'est  une  preuve  que  le  mari  ne  peut  désavouer, 
puisqu'elle  résulte  d'un  acte  auquel  il  a  été  partie.  »  Un  tel 
acte  n'équivaudrait-il  pas  pour  le  mari  à  un  véritable  inven- 
taire, puisque  Pothier  suppose  qu'il  se  réfère  tant  aux  biens 
mobiliers  qu'aux  biens  immobiliers  de  la  communauté  ?  L'af- 
firmative ne  nous  semble  pas  douteuse. 

En  somme,  respectueux  de  la  disposition  de  l'article  1483, 
nous  disons  :  A  moins  de  renonciation  expresse  ou  tacite  à 
la  condition  d'un  inventaire,  cet  acte  ou  un  autre  acte  lui 
équivalant  est  indispensable  pour  permettre  à  la  femme  ou 
à  ses  représentants  d'invoquer  le  bénéfice  d'émolument  vis- 
à-vis  de  son  mari  ou  de  ses  successeurs. 

Toute  autre  théorie  nous  jette  dans  le  vague.  Où  s'arrêter, 
en  effet,  si  l'on  franchit  la  limite  tracée  par  l'article  1483  ? 


(')  V.  et  cpr.  Battur,  op.  cit., Il,  n.  804.—  Marcadé,  sur  l'art.  1490, n.l  ;  Massé 
et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  653,  noie  24,  p.  ,169  ;  Duranlon,  op.  cit.,  XIV, 
îi.  487  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  562  ;  Troplong,  op.  cit.,lll,  n.  1750,1751;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1143  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,§  520,  p.  443  ;  Arnt/. 
op.  cit.,  III.  n.  788  rGuillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1413  et  1414  ;  Mérignhac,  op. 
eit.^  Il,  n.  2343  ;  et  7?ép.  gèn.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  2343  s.  ; 
Planiol,  op.  cit..  III  (2«  édit.),  n.  1370. 
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Si  l'on  ne  tient  pas  compte  de  ce  texte  clans  ses  exigences, 
il  semble  qu'il  faille  appliquer  les  règles  du  droit  commun 
en  matière  de  preuve.  Sans  doute,  les  preuves  testimoniales 
ou  par  présomptions  étant  irrecevables  de  piano  au-dessus 
de  150  francs,  n'auront  guère  à  intervenir  ;  car  la  valeur 
de  l'actif,  d'une  part,  et,  d'autre  part,  le  montant  du  passif 
seront  au-dessus  de  ce  chiffre  modique.  Mais  allons-nous 
admettre,  comme  preuve  de  l'étendue  de  l'émolument  de  la 
femme  :  l'aveu,  le  serment,  le  commencement  de  preuve  par 
écrit  complété  par  des  enquêtes  et  des  présomptions  ?  ï/in- 
terrogatoire  sur  faits  et  articles  et  la  comparution  person- 
nelle vont-ils  pouvoir  être  ordonnés  ? 

On  décide  que  non,  et  les  auteurs  qui  s'éloignent  plus  ou 
moins  de  la  thèse  par  nous  soutenue,  —  thèse  qui  est  au 
fond  celle  de  la  jurisprudence  ('),  —  prétendent  qu'une 
preuve  écrite,  certaine,  a  paru  nécessaire  au  législateur. 
C'est  notre  avis.  Seulement,  nous  ne  croyons  point  que  cette 
preuve  puisse  résulter  d'un  écrit  quelconque,  n'ayant  pas  le 
caractère  d'un  inventaire  ou  d'un  acte  équipollent.  L'arti- 
cle 1483  et  le  passage  de  Pothier  ci-dessus  signalé,  nous 
conduisent  à  admetti'e  qu'un  acte  de  cette  nature  est  néces- 
saire pour  que  le  bénéfice  d'émolument  puisse  être  invoqué 
\ds-à-vis  du  mari  ou  de  ses  héritiers.  Mais  Laurent  (^)  nous 
semble  exagérer  en  posant  en  principe  que  jamais  un  acte 
<le  partage  ne  suffira  pour  assurer  ce  bénéfice  à  l'épouse. 
Le  savant  auteur  belge  maintiendrait-il  sa  solution  à  rencon- 
tre d'une  clause  formelle  de  l'acte  de  partage  ?  Non,  sans 
doute.  Or,  nous  ne  voyons  vraiment  pas  pourquoi  cet  acte 
n'équivaudrait  j^as  à  l'inventaire,  s'il  comprend  tous  les  biens 
tant  meubles  qu'immeubles  avec  estimation  de  toutes  les 
forces  de  la  communauté. 

1187.  2"   Les  effets  du  bénéfice   d'émolument  sont-ils  les 


(')  V.  ef  cpr.  Nancy,  7  avril  1859,  S.,  59.  2.  475.  -  Douai,  12  déc.  1861,  S.. 
62.  2.  67,  D.,62.  5.  64.  —  Douai,  8  août  1864,  S., 64.  2.  297.  —  Amiens,  18  mai- 
1863,  S.,  63.  2.  135,  D.,  65.  2.  3.  -  Besançon,  17  janv.  1883,  S.,  84.  2.  45.  D.. 
83.  2.  163.  La  consistance  de  la  communauté  était,  en  l'espèce,  établie  par  l'étal 
liquidatif  dressé  sans  doute  après  les  délai?. 

(-)  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  94. 
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mêmes  au  regard  du  mari  ou  de  ses  héritiers  que  vis-à-vis 
des  créanciers  ?  Non,  et  à  l'égard  du  mari,  c'est-à-dire 
quant  à  la  contribution  aux  dettes,  le  bénéfice  d'émolument 
a  des  effets  plus  étendus  qu'il  n'en  a  sur  l'obligation.  Gela 
se  conçoit  aisément.  En  efTet,  l'article  1483  ne  peut  pas  res- 
treindre l'étendue  des  engagements  personnels  contractés 
par  la  femme  envers  les  créanciers.  L'épouse  restera,  par 
exemple,  obligée  pour  le  tout  vis-à-vis  d'eux  aux  dettes 
contractées  par  elle  antérieurement  au  mariage,  de  même 
qu'aux  dettes  qui  grèvent  des  successions  ou  donations  par 
elle  recueillies  au  cours  de  la  communauté.  Même  solution 
pour  les  dettes  de  communauté  solidaires  ou  indivisildes,  etc.. 
Mais,  quand  il  s'agit  de  régler  la  contribution  à  toutes  ces 
dettes,  pour  lesquelles,  nous  le  supposons,  elle  ne  doit  pas 
de  récompense,  —  c'est-à-dire  quand  il  est  question  d'en 
répartir  définitivement  le  fardeau  entre  le  mari  et  l'épouse, 
—  la  situation  change.  Les  articles  1482  et  1483  leur  sont 
applicables  à  toutes  sans  distinction  (^).  Ils  s'appliquent  aux 
dettes  même  indivisibles. 

1188.  On  écrit  en  général  {^),  d'après  Pothier  (^),  que  la 
femme  peut  également  user  du  bénéfice  d'émolument  pour 
les  récompenses  dont  la  communauté  est  débitrice  à  son 
égard.  La  femme,  en  effet,  en  acceptant  cette  communauté, 
ne  devient  débitrice  envers  elle-même  de  la  moitié  desdites 
récompenses  que  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument. 
Elle  peut,  dès  lors,  réclamer  l'excédent  au  mari  ou  aux 
héritiers  de  ce  dernier. 

On  devrait  ajouter  qu'il  en  est  ainsi  même  quand  la  femme 
ne  peut  invoquer  ni  inventaire,  ni  acte  équipollent,  ni  dispense 


{^)\.  Nancy,  7  avril  1850,  S.,  59.  2.  475.  —  Aj.  Polhier,  Commiinaiiié, 
n.  739  ;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  486  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1734  : 
Uodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1144;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  520,  texte  et 
note  33,  p.  443  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  92  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n.  1415  ;  Tessier  et  de  Loynes,  op.  cit.,  p.  349,  note  2  ;  de  Folleville,  op.  cit., 
I,  n.  508. 

(^)  V.  et  cpr.  notamment  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  520,  texte  et  note  34, 
p.  443;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1144;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  4115 
in  fine  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  93. 

(^)  Pothier,  Communauté,  n.  740. 
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(le  faire  inventaire  (*).  C'est  à  tort,  en  eflet,  que  Ion  rattache 
à  l'article  1483  cette  conséquence  directe  de  la  nature  des 
reprises,  si  nettement  formulée  dans  le  Gode  civil  par  les 
articles  1436  et  1472.  Même  en  iabsejice  de  tout  bénéfice 
d émolument,  Tépouse  a  le  droit  de  réclamer  de  son  mari 
ou  des  héritiers  de  celui-ci  le  paiement  de  tout  ce  dont  ses 
reprises  excèdent  la  valeur  des  biens  communs.  Gela  est 
certain,  non  seulement  si,  ayant  absorbé  par  ses  prélève- 
ments tout  l'actif  commun,  elle  reste  encore  créancière  de 
la  communauté,  mais  encore  si  le  règlement  des  reprises  a 
étéjrejeté  après  le  partage.  Dans  ce  dernier  cas,  la  femme 
a  le  droit  de  raisonner  ainsi,  étant  donné  que  l'actif  de  la 
communauté  n'aurait  pas  suffi  pour  la  désintéresser  :  Je 
garde  comme  acompte  sur  mes  reprises  le  montant  de  mou 
lot,  et  je  demande  à  mon  mari  de  me  tenir  compte  du  sur- 
plus de  ces  reprises,  soit  parce  qu'il  détient  une  partie  de 
l'actif  comnmn  à  titre  de  lot,  soit  parce  qu'il  est  responsa- 
ble de  l'insuffisance  de  cet  actif. 

Quant  au  passage  de  Pothier  qui  a  fait  écrire  à  certains 
auteurs  ce  que  nous  critiquons,  il  a  été  libellé  sous  l'influence 
de  la  théorie  du  mi-denier.  Cette  théorie  faisait  des  reprises 
des  époux  une  dette  comme  une  autre,  pesant  pour  une  moi- 
tié sur  chacun  d'eux  à  moins  de  bénéfice  d'émoJument.Mais 
ce  système,  qui  a  pu  être  vrai  à  une  certaine  époque  de 
notre  ancien  droit,  est  aujourd'hui  formellement  condamné 
par  les  articles  143G  et  1472. 

1189.  Il  reste,  dans  notre  ordre  d'idées,  certaines  ques- 
tions^-faciles  à  résoudre. 

D'abord,  la  femme  peut-elle  opposer  à  son  mari  ou  aux 
héritiers  de  celui-ci  le  bénéfice  d'émolument,  —  sans  inven- 
taire ni  acte  équivalent,  et  sans  justifier  d'une  dispense  d'in- 
ventaire, —  en  invoqua  ut  cette  croyance,  même  excusable, 
qu'il  n'existait  pas  de  dettes  de  quelque  importance  ? 
Cette  erreur  de  l'épouse  ne  saurait  év-idemment  suppléer  à 
l'absence  d'inventaire.  Mais  si  elle  avait  été  provoquée  par 
des  manœuvres  dolosives  du  mari  ou  de  ses  représentants, 

(')  V.  Awpr.T,  III.  n.  1182.  -  Paris,  7  janv.  1903,  D.,  1904.  2.  79. 
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la  femme  pourrait  les  faire  déclarer  responsables  du  préju- 
dice à  elle  causé  par  Tabsence  d'inventaire,  à  la  condition 
d'établir  que  le  dol  dont  elle  a  été  la  victime  a  été  la  cause 
déterminante  de  l'inaccomplissement  de  cette  formalité  (^). 
1190.  D'autre  part,  nous  avons  vu  que  l'épouse  peut  user 
du  bénéfice  d'émolument  vis-à-vis  du  mari  ou  des  héritiers 
de  ce  dernier,  si  elle  a  été  dispensée  par  eux  de  faire  dres- 
ser un  inventaire.  ^ïais  comment  la  femme  justilîera-t-elle 
de  cette  dispense  ?  En  l'absence  d'un  acte  de  partage  dans 
lequel  tous  les  biens  de  la  communauté  sont  estimés,  — 
acte  duquel  les  juges  pourraient,  en  fait,  en  déduire  la 
preuve,  —  sera-t-il  possible  de  considérer  cette  dispense 
d'inventaire  comme  établie  par  ce  fait,  que  le  mari  ou  ses 
héritiers  ont,  eux-mêmes,  disposé  du  mobilier  de  la  com- 
munauté ?  Dans  ce  cas,  la  femme  offrira  de  prouver  par 
témoins,  aveux  ou  présomptions  :  1°  que  le  mari  ou  ses 
héritiers  ont  disposé  des  valeurs  mobilières  ;  2^  que  ces 
valeurs  mobilières  étaient  les  seuls  biens  dépendant  de  la 
communauté.  Mais  cette  preuve,  qui  tend  à  établir  une 
convention  ou  une  manifestation  de  volonté  entrahiant  une 
dispense  d'inventaire,  est-elle  bien  possible,  par  témoins  ou 
par  présomptions,  au-dessus  de  loO  francs  ?  Même  résul- 
tant d'un  aveu,  est-elle  toujours  concluante  ?  Elle  suffira, 
par  exemple,  si  le  mari  avoue  avoir  dispensé  la  femme  ou 
les  héritiers  de  celle-ci  de  l'inventaire.  Ici  la  preuve  est 
directe  et  précise.  Mais  allons-nous  entrer  dans  cette  voie 
de  recourir  à  Faveu  ou  au  serment  pour  établir  la  consis- 
tance de  l'actif  commun,  pour  tenter  de  constituer  ainsi  un 
inventaire  plus  ou  moins  sonmiaire,  et,  en  tout  cas,  tardif  ? 
A]3rès  avoir  admis  que  l'épouse  ne  doit  supporter  aucuno 
portion  du  passif,  lorsqu'elle  prouve  que  le  mari  ou  les 
héritiers  de  celui-ci  ont  disposé  de  toutle  mobilier  commun: 
pourquoi  ne  pas  l'admettre  aussi  au  même  bénéfice,  lors- 
qu'elle établira  que  toutes  les  valeurs  communes  sont  res- 
tées aux  mains  des  héritiers  du  mari  et  qu'elle  les  leur 
abandonne,  tout  en  ayant  accepté  la  communauté  ? 

(')  V.  Giv.  rej.,  24  mars  182S,  S.  chr.(a  contrario). 
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Eh  bien  !  non.  C'est  violer  iiianifestenient  l'article  [Ï8'.\ 
que  de  chercher  ainsi  à  suppléer  à  l'inventaire  par  une  preuve 
de  droit  commun  pour  établir  la  consistance  de  rémolumcnt. 
Ce  serait  transformer  la  règle  de  cet  article  comme  il  suit  : 
Vis-à-vis  du  mari  ou  des  héritiers  de  celui-ci,  la  femme 
n'aura  pas  besoin  d'inventaire  pour  obtenir  le  bénéfice 
d'émolument.  Il  lui  suffira  d'établir,  conformément  aux 
articles  1341  et  suivants,  la  consistance  du  mobilier  de  la 
communauté. 

Quant  à  conclure  de  l'aliénation  du  mobilier  par  les  héri- 
tiers du  mari  par  exemple,  qu'ils  entendent  se  charger  seuls 
du  paiement  du  passif  :  cela  est  au  moins  téméraire.  Nous 
avons  seulement  la  preuve  qu'ils  ont  eu  en  main  l'adminis- 
tration du  fonds  commun  et  qu'ils  ont  travaillé  à  éteindre  le 
passif  et  à  hâter  la  liquidation. 

Concluons,  avec  la  cour  de  Besançon  ('),  que  la  conven- 
tion de  dispense  d'inventaire,  qui,  du  moins  au-dessus  de 
150  francs,  ne  peut  pas  s'induire  de  faits  n'ayant  la  force 
que  de  simples  présomptions,  doit  être  établie  par  une 
preuve  concluante  et  précise. 

1191.  II.  De  r obligation  aux  dettes  de  la  e(nninanaatc 
dissoute  et  acceptée.  L'étude  de  la  contribution  aux  dettes, 
c'est-à-dire  de  leur  répartition  définitive  entre  les  deux  époux, 
nous  a  fait  connaître  le  but  vers  lequel  il  faut  tendre.  Nous 
savons  la  proportion  dans  laquelle,  en  fin  décompte,  chaque 
conjoint  doit  supporter  les  dettes. 

Mais  une  dette  étant  donnée  :  qu'est-ce  que  le  créancier 
peut  demander,  sauf  règlement  ultérieur  entre  les  époux  ? 
Le  droit  de  poursuite  du  créancier  peut  être  très  différent 
de  la  contribution.  Il  dépend  de  la  nature  et  de  l'étendue 
de  l'obligation  contractée  par  le  conjoint.  Et  tandis  que  la 
contribution  aux  dettes  peut,  à  la  rigueur,  être  réglée  sur 
l'ensemble    du  passif  considéré  en   bloc  (-)  ;  au  contraire, 


(')  Besançon,  22  déc.  1855,  S.,  56.  2.  615,  D.,  56.  2.  237. 

■-)  Une  communauté  ayant,  par  exemple,  un  passif  de  20.000  Ir.,  il  importe 
évidemment  peu  à  chaque  époux  de  supporter  telle  délie  plutôt  que  telle  autre, 
dès  qu'il  ne  paie  pas  au  delà  de  la  moitié  du  passif  total,  soit  10.000  fr.,  pourvu 
du  moins  que  l'autre   moitié    du  passif  ait    été  éteinte  par  son  conjoint  et  qu'il 
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quand  il  s'agit  de  Tobligation,  il  faut  nécessairement  envi- 
sager séparément  chaque  dette.  En  eltet,  tandis  qu'un  époux 
sera  obligé  personnellement  à  telle  dette,  soit  pour  le  tout, 
soit  pour  une  moitié  seulement;  il  ne  sera  tenu  qu'en  sa  qua- 
lité d'époux  commun  en  biens  de  telle  autre  dette,  qu'il  n'a 
pas  personnellement  contractée. 

1192.  Quoi  qu'il  en  soit,  en  supposant  un  créancier  pour- 
suivant, il  y  a  lieu  de  distinguer  aussitôt,  selon  qu'il  s'agit 
d'une  obligation  personnelle  divisible,  ou  selon  que  l'obli- 
gation est  indivisible  ou  munie  d'une  garantie  indivisible. 

Envisageons,  de  suite,  cette  dernière  hypothèse.  Elle  est 
prévue  par  l'article  1489,  qui,  faisant  l'application  des  prin- 
cipes du  droit  commun  est  ainsi  conçu  :  «  Celui  des  époux 
«  qui,  par  V effet  de  l'hypothèque  exercée  sur  Viynmeuble  à 
«  lui  échu  en  partage  se  trouve  poursuivi  pour  la  totalité 
«  d'une  dette  de  communauté,  a  de  droit  son  recours  pour  la 
«  moitié  de  cette  dette  contre  Vautre  époux  ou  ses  héritiers.  » 
Ainsi  le  conjoint,  —  la  femme  notamment,  —  qui  serait 
tenu  seulement  pour  la  moitié  d'une  dette  commune,  peut 
cependant  être  poursuivi  pour  le  tout,  quand  la  dette  est 
garantie  par  une  hypothèque  ou  un  privilège  affectant  un  ou 
des  immeubles  communs  mis  dans  son  lot,  sauf  à  se  faire 
colloquer,  à  titre  de  recours,  sur  la  part  de  son  époux  (^). 

11  en  serait  de  même  en  supposant  le  conjoint  poursuivi  à 
raison  d'une  dette  indivisible.  Forcé  de  payer  la  totalité, 
il  aurait  son  recours  contre  l'autre  conjoint  (^). 

Remarquons  enfin  que  l'époux,  tenu  hypothécairement  sur 
un  immeuble  conquêt,  ne  pourrait  pas,  après  avoir  payé  sa 
part  dans  la  dette,  délaisser  ni  purger  (^). 

•  n'ait  point  de  ce   chef  à  craindre  les  réclamations  des  créanciers.  Rapprocher 
nos  explications  sur  l'article  1490.  —  V.  supra,  II,  n.  1181. 

(i)  Rodière  et  Pont,  op.  cit. ,11,  n.  1136  et  1137  ;  Auhry  et  Rau,    op.  cit.,  V, 

"  §'520,  p.  440  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharise,  IV,  §  653,  notes  7  et  9,  p.  166  ;  de 

,Folleville,    op.   cit.,  I,  n.  527  ;  Guillouard,  op.  cit.,    III,  n.    1384  ;    Jiép.  gén. 

Fnzier-Herman,    v    Communauté,    n.    2264,     2325  ;    Planiol,    op.    cit.,     III, 

(2«  édit.),   n.  1357  bis. 

{^)  Voir,  en  ce  sens,  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente.  —  Contra  Bruxel- 
•  les,  29  août  1807,  S.  chr. 

(3)  Gpr.  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes,  Nantissement,  privil.  et  hyp., 
■  III,  n°^  2183,  2350. 
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1193.  Cette  hypothèse  réglée,  nous  allons  supposer  désor- 
mais qu'il  s'agit  dun  créancier  chirographaire  d'une  dette 
divisible,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  d'un  créancier  hypo- 
thécaire poursuivant  par  l'action  personnelle  le  paiement 
de  la  dette. 

Pour  étudier  avec  méthode  l'obligation  aux  dettes,  nous 
supposerons,  d'abord,  la  communauté  acceptée  sans  qu'il  y 
ait  eu  rédaction  d'un  inventaire.  Nous  verrons,  ensuite,  quelle 
est  au  profit  de  l'épouse  ou  de  ses  héritiers  l'influence  de 
l'inventaire  et  du  bénéfice  qui  en  résulte. 

1194.  A.  Étudions,  d'abord,  l'obligation  aux  dettes  en  ima- 
ginant qu'il  n'y  ait  pas  eu  d'inventaire.  Pour  savoir  dans 
quelle  mesure  le  créancier  peut  poursuivre  chaque  époux, 
il  faut  distinguer  selon  qu'il  s'agit  d'une  dette  dont  le  con- 
joint poursuivi  est  personnellement  débiteur,  ou  d'une  dette 
dont  il  n'est  tenu  que  comme  associé  ou  commun  en  biens. 

Dans  le  premier  cas,  après  avoir  mis  à  part  l'hypothèse, 
—  qui  peut  se  présenter  surtout  pour  la  femme,  —  où  l'obli- 
gation n'a  été  contractée  personnellement  que  pour  une  moi- 
tié, ce  qui  limite  le  droit  de  poursuite  à  cette  moitié  :  nous 
constatons  que  le  créancier  peut  demander  au  conjoint  tenu 
personnellement  le  paiement  intégral  de  la  dette,  sauf 
règlement  à  faire  entre  les  époux  d'après  les  règles  de  la 
contribution. 

Dans  le  second  cas,  à  un  époux  tenu  seulement  en  qualité 
de  commun  en  biens,  le  créancier  ne  peut  demander  que  la 
moitié  de  la  dette. 

Tels  sont  les  principes  dont  il  nous  faut  suivre  les  applica- 
tions au  regard  du  mari,  puis  au  regard  de  la  femme,  et,  enfin, 
dans  le  cas  où  ils  ont  ensemble  contracté  une  obligation. 

1195.  1°  Pour  le  mari,  il  convient  de  se  reporter  aux  arti- 
cles 1484  et  1485.  En  voici  le  texte  :  Article  1484  :  «  Le 
«  mari  est  tenu,  pour  la  totalité, des  dettes  de  la  communauté 
«par  lui  contractées-,  sauf  son  recours  contre  la  femme  ou 
«  ses  héritiers  pour  la  moitié  desdites  dettes  »  ;  article  1485  : 

«  //  nest  tenu  que  pour  moitié,  de  celles  personnelles  à  la.. 
«  femme  et  qui  étaient  tombées  à  la  charge  de  la  commu- 
«  nauté.  » 
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Le  mari,  d'après  l'article  1484,  est  donc  «  tenu  pour  la 
totalité  des  dettes  de  la  communauté  par  lui  contractées  ». 
11  faut  dire,  en  élargissant  cette  formule,  qu'il  est  tenu 
pour  la  totalité  des  dettes  tombées  de  son  chef  en  commu- 
nauté. 

1196.  D'abord,  il  n'y  a  pas  de  difficulté  pour  les  dettes 
mobilières  contractées  avant  le  mariage  par  le  mam.  Celles- 
ci,  au  début  de  ce  mariage,  sont  entrées  dans  le  passif  com- 
mun. Le  mari  qui  en  est  resté  débiteur  pour  le  tout  pendant 
la  communauté,  en  reste  tenu  pour  la  totalité  après  sa  dis- 
solution. Le  contrat  de  mariage  et  l'établissement  du  régime 
matrimonial,  conventionnel  ou  légal,  n'ont  pas  pu  restrein- 
dre le  droit  de  poursuite  du  créancier  contre  son  obligé  per- 
sonnel. 

Mais,  si  le  droit  du  créancier  n'a  pas  pu  être  restreint 
malgré  lui,  il  s'est  étendu,  sans  son  concours,  lors  de  la  célé- 
bration du  mariage.  En  effet,  le  créancier  aura  désormais 
action,  non  seulement  sur  les  biens  du  mari,  son  débiteur, 
mais  encore  sur  ceux  de  la  communauté  dont  la  femme  est 
copropriétaire  et  qui  sont,  pour  partie,  composés  de  ses 
apports. 

Puis,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  en  raison  de 
racceptation  par  la  femme  ou  par  ses  représentants,  nous 
rencontrons  encore  une  extension  du  droit  du  créancier 
envers  qui  le  mari  s'était  engagé  avant  son  mariage.  Ce 
créancier  a  désormais  deux  débiteurs,  le  mari  et  la  femme. 
Le  mari  reste  tenu  de  la  totalité  de  la  dette.  Quant  à  l'épouse, 
par  son  acceptation  sans  inventaire,  elle  devient  débitrice 
pour  la  moitié  de  toutes  les  dettes  communes  auxquelles 
elle  n'était  pas  personnellement  obligée  (art.  1487).  Nous 
reviendrons  bientôt  sur  ce  point  (*). 

1197.  Des  dettes  mobilières  contractées  avant  le  mariage 
par  le  mari,  passons  aux  dettes  qu'il  a  contractées  pendant 
la  durée  de  la  communauté.  L'article  1484  déclare  nette- 
ment que  le  mari  reste  obligé  à  la  totalité  de  la  dette  après 
la  dissolution  de  la  communauté  bien  qu'il   s'agisse  d'une 

O  V.  infra,\[,  n.  1201. 
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<lette  commune    contractée    par   lui   comme  chef,  et  même 
quand  Tcpouse  a  accepté  cette  communauté  (^). 

Si  l'artiele  1484    a  spécialement  prévu  cette  hypothèse, 
c'est  parce  qu'il  existait  jadis,  à  son  occasion,  une  contro- 
verse   à  laquelle  les    rédacteurs    du   Code  civil   ont  voulu 
mettre  lin.  Pothier  (^)  signale,  en  effet,  la  doctrine  de  cer- 
tains auteurs,  de  Bacquet  notamment,  soutenant  que  le  mari, 
qui  traite  en  qualité  de  chef,  ne  doit  être  engagé  que  pour 
la  moitié  vis-à-^-is  des  créanciers,  c'est-à-dire  comme  asso- 
cié,  en  supposant  l'acceptation  de  la  communauté    par   la 
femme.  Si  le  mari  est  tenu  pour  le  tout  tant  que  dure  la  vie 
commune,  c'est  par  suite  de  la  confusion  qui  existe  entre 
son  patrimoine   et  le  patrimoine  de  la  communauté.  Or,  à 
la  dissolution  de  cette  communauté,  la  confusion  disparaît. 
Pothier,  —  dont  l'article    1484    reproduit  la    solution,  — 
repousse  cette  doctrine.  Il  répond,  avec  beaucoup   de  sens, 
que  le  mari  ne  contracte  pas  seulement  en  qualité  de  chef 
de  la    communauté  ;  il  contracte  aussi  en   son  propre  nom. 
Les  créanciers  ont  suivi  sa  foi.  Allons-nous,  d'ailleurs,  obli- 
ger ceux  qui  traitent  avec  le  mari  à  se  rendre  compte  à  leurs 
risques   et  périls,  quelque  obscure  que  soit  la  situation,  du 
point  de  savoir   si  la  dette  est  ou  non  propre   à    cet  époux, 
alors  qu'il  a  le  droit  de  dissiper  ?  Enfin,  la  femme  ou  ses 
héritiers  auront  si  fréquemment  fait  faire  inventaire  qu'il  a 
paru  plus  simple    de    maintenir,    d'une  façon  générale,   le 
principe  d'après  lequel  le  mari,  dont  la  personnalité  a  absorbé 
aux  yeux  des  tiers  celle  de  la  communauté,  doit,  sauf  son 
recours  contre  la  femme,  rester  obligé  j^our  la  totalité  des 
dettes  par  lui  contractées  au  cours  de  la  vie  commune. 

Aussi  n'éprouvons-nous  aucune  difficulté  à  l'égard  des 
dettes  nées,  à  la  charge  du  mari,  de  quasi-contrats,  de  délits 
ou  de  quasi-délits.  Toutes  ces  dettes-là  obligent  le  mari  pour 


(')  Besançon,  29  juin  1818,  S.  chr.  -  Chambéry,  29  juill.  1896,  D.,  97.  2.  435. 
11  résulte  de  cet  arrêt  que  le  mari  étant  tenu  pour  la  totalité  des  dettes  de  la 
communauté  par  lui  contractées,  pareille  obligation  pèse  sur  ses  héritiers,  alors 
même  que  la  veuve  n'aurait  pas  renoncé  à  la  communauté.  —  Aubry  et  Rau, 
op.  cit.,  §  V,  520.  p.  433. 

(-)  Pothier,  Communnulé,  n.  729  s. 
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le  tout,  même  lorsque  la  communauté  est  dissoute.  Cette 
solution  s'induit  par  a  fortiori  de  la  précédente  ('). 

1198.  Le  législateur  n'a  donc  pas  entendu  attribuer  au 
mot  «  contractées  »,  dont  il  se  sert  dans  l'article  1484,  son 
sens  précis  et  restreint.  Il  a  en  vue  toutes  les  dettes  tombées 
en  communauté  du  chef  du  mari. 

Il  nous  reste  à  dire  un  mot,  à  cet  égard,  de  celles  qui  grè- 
vent les  successions  ou  donations.  Le  mari,  supposons-le, 
recueille  des  successions  ou  des  donations  mobilières  qui 
tombent  en  communauté.  Cette  dernière  qui  en  obtient  tout 
le  bénéfice,  doit  supporter  en  entier  les  charges  qui  y  sont 
attachées  (art.  1411,  1418).  Mais  le  mari,  personnellement 
obligé  à  la  totalité  de  ces  dettes  et  charges,  y  reste  obligé 
pour  le  tout  et  après  la  dissolution  de  la  communauté. 

Nous  venons  de  prévoir  ainsi  le  cas  où  le  mari  a  recueilli 
des  successions  ou  des  donations  mobilières.  Quant  aux  dettes 
grevant  des  successions  immobilières  et  en  général  des  libé- 
ralités qui  lui  profitent  exclusivement  et  lui  constituent  des 
biens  propres,  ces  dettes  restent  elles-mêmes  propres  à 
l'époux.  Dès  lors,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  les 
biens  communs  n'étant  plus  confondus  avec  ceux  du  mari, 
les  créanciers,  titulaires  des  dettes  dont  nous  parlons,  n'ont 
plus  d'action  que  sur  ses  biens.  Ils  n'en  ont  pas  sur  ceux  de 
la  communauté.  Celle-ci  dissoute,  l'article  1412  cesse  d'être 
applicable. 

Enfin,  il  peut  s'agir  de  dettes  dont  sont  grevées  des  suc- 
cessions en  partie  mobilières  et  immobilières  pour  le  surplus. 
En  pareil  cas,  la  situation  est  assez  complexe,  surtout  quand 
la  succession  échue  au  mari  a  été  recueillie  sans  qu'un 
inventaire  ait  été  rédigé.  Tout  le  passif  héréditaire  afiecte, 
d'après  l'article  1416,  la  communauté  au  profit  des  créan- 
ciers successoraux.  A  notre  avis,  cette  situation  subsiste 
même  après  la  dissolution  de  cette  communauté.  Peu  importe 
qu'il  y  ait  inventaire  ou  non  :  le  mari,  en  sa  qualité  d'héri- 
tier, sera  personnellement  obligé  pour  le  tout.  I 

O  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  V,  n.  145  his,  III  ;  Laurent,  op.  f 

cit.,  XXtlI,  n.  45  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1377  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  338; 
Planiol,  op.  cit.^  III  (2«=  édit.),  n.  1340. 
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1199.  Comme  contre-partie  de  Tarticle  1484,  —  dont  nous 
connaissons  la  disposition  et  la  portée,  —  l'article  1485 
déclare  que  le  mari  n'est  tenu  que  pour  la  moitié  des  dettes 
personnelles  à  la  femme  et  qui  étaient  tombées  dans  la  com- 
munauté. Ici,  le  mari  n'est  pas  obligé  personnellement.  Il 
n'est  donc  tenu  que  comme  associé  et  par  suite  pour  moi- 
tié, alors  même  que  la  femme  insolvable  ne  pourrait  pas 
solder  l'autre  moitié  (^). 

Ce  principe  est  extrêmement  simple.  Seulement,  dans  l'ap- 
plication, on  peut  rencontrer  des  difficultés.  Que  faut-il 
entendre  par  dettes  personnelles  à  la  femme  tombées  dans 
la  communauté  du  chef  de  celle-ci  ? 

Cela  s'entend  d'abord,  sans  aucun  doute,  des  dettes  mobi- 
lières de  l'épouse  antérieures  au  mariage,  dettes  auxquelles 
s'applique  l'article  1409-1°.  Tant  que  la  communauté  a  duré, 
le  paiement  de  ces  dettes  a  pu  être  poursuivi  sur  les  biens 
de  la  femme,  sur  ceux  de  la  communauté  et,  en  outre,  sur 
les  biens  personnels  du  mari.  Puis,  une  fois  cette  commu- 
nauté dissoute,  la  qualité  de  chef  disparaissant  chez  le  mari, 
celui-ci  ne  peut  plus  être  actionné  que  pour  la  moitié  (-). 

Mais  nous  touchons  au  point  sur  lequel  on  est  en  grand 
dissentiment.  Le  voici:  Quand,  au  cours  de  la  communauté, 
des  dettes  ont  été  contractées  par  l'épouse  avec  l'autorisa- 
tion de  son  mari,  faut-il  ranger  ces  dettes-Là  dans  les  pré- 
visions de  l'article  1485,  en  les  considérant  comme  person- 
nelles à  la  femme  ?  La  difficulté  qui  s'élève  à  cet  égard,  a 
été  déjà  rencontrée  par  nous  à  propos  de  l'article  1419. 
Déjà  ce  texte  nous  a  dit  que  les  dettes  contractées  par 
l'épouse  avec  l'autorisation  de  son  époux  peuvent  être 
recouvrées  sur  les  biens  de  la  femme  et  sur  ceux  du  mari. 
De  cette  solution,  des  interprètes  en  grand  nombre  ont  con- 
clu que  l'autorisation  du  mari  entraînait  pour  lui   une  obli- 


(')  Battur,  op.  cit.,  II,  n.  799;  Duvergier  sur  Toullier,  XIII,  n.  241;  Troplong', 
op.  cit.,  III,  n.  1783  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  520,  p.  434  ;  Guillouard, 
op.  cit„  III,  n.  1382  et  1403;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1344. 

(■-)  Rodièreet  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1134  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  520, 
p.  434;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1380  ;  IIuc,  op.  cit.,  IX,  n.  338  ;  Planiol, 
op.  cit.,  III,  (2«  édit.),  n.   1343. 
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gation  personnelle,  mettant  la  dette  à  la  charge  de  la  com- 
munauté. Or,  selon  nous,  il  est  contraire  à  la  nature  des 
choses  de  dire  que  le  mari,  en  autorisant  sa  femme,  con- 
tracte un  engagement  personnel.  Voilà  ce  que  dit  la  raison 
juridique  en  même  temps  que  le  hon  sens  (^).  Seulement,  la 
communauté  est  tenue  de  la  dette  en  vertu  de  l'article  1409- 
2",  qui  fait  tomher  dans  cette  communauté  les  dettes  con- 
tractées par  la  femme  autorisée  de  son  mari.  Il  est  vrai, 
sans  doute,  que  ce  dernier  peut  être  poursuivi  sur  ses  biens 
personnels.  Mais  cela  est  également  vrai  pour  les  dettes 
mobilières  contractées  par  la  femme  avant  la  célébration 
du  mariage.  Notre  conclusion  est  donc  celle-ci  :  Lorsque 
l'épouse  a,  pendant  la  communauté,  contracté  une  dette 
avec  l'autorisation  de  son  mari,  il  n'en  résulte  à  la  charge 
de  ce  dernier  aucune  obligation,  à  part  celle  qui  découle  de 
sa  qualité  de  chef.  Le  mari  n'étant  tenu  que  comme  associé 
ne  peut  donc  être,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  pour- 
suivi que  pour  la  moitié  de  la  dette  (^).  Pothier,  dans  Tan- 
cien  droit,  ne  donnait  pas  cet  exemple  à  proj^os  des  dettes 
de  la  femme  tombées  en  communauté.  Gela  n'a  rien  d'ex- 
traordinaire, car  ce  cas  est  peu  pratique.  D'habitude,  en 
<iffet,  le  créancier  exige  l'obligation  du  mari  et  de  la  femme. 
Le  plus  souvent  même,  il  veut  leur  engagement  solidaire. 
A  plus  forte  raison,  rangerons-nous  sous  l'application  de 
l'article  1485,  en  ce  qui  concerne  le  mari,  les  dettes  contrac- 
tées par  la  femme  avec  l'autorisation  de  la  justice  quand 
ces  dettes  tombent  exceptionnellement  en  communauté 
d'après  l'article  1427  (•^).  Il  nous  paraît  impossible  de  dire 
alors  que  le  mari  doive  être  considéré  comme  personnelle- 
ment obligé  (*). 

(')  Voir  nos  explications  sur  l'art.  1419,  supra,  I,  n.  583  s.  et  les  références, 

(^)  Cpr.  lé  rapport  du  tribun  Duveyrier  au  Tribunat  dans  Penet,  XIII,  p.  740, 

e)V.  supra,  l,  n.617  s.  " 

C)  Marcadé,  sur  les  art.  1485  et  1486,  n.  1  et  2  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII, 
n.  46  s.  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1343.  —  Contra  Duranton,  op.  cit., 
XIV,  p.  493  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  536  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1781  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1133  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  520,  texte 
et  notes  2  et  3,  p.  433-434  ;  Demante  et  Cohnet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI, 
n.  145  bis,  V  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  774  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1378, 
€t  1379. 
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Ceci  posé,  en  présence  d'iin  actif  commun  d'une  valeur 
de  100.000  francs,  imaginons  qu'il  y  ait  des  créanciers  com- 
muns dont  les  créances  dépassent  ces  100.000  francs,  et 
s'élèvent  à  110.000  francs  par  exemple.  L'émolument  de  la 
femme  n'est  que  de  50.000  francs,  tandis  que  la  moitié  des 
dettes  atteint  55.000  francs.  Dans  cette  hypothèse,  au  point 
de  vue  de  la  contrihution,  la  femme  n'est  tenue  que  jusqu'à 
concurrence  de  50.000  francs,  le  mari  devant  supporter  le 
surplus.  Dès  lors,  les  créanciers  communs  ne  pourront-ils 
pas  se  prévaloir  de  cette  circonstance  que  le  mari  va  être 
tenu  au  delà  de  la  moitié  des  dettes,  pour  le  poursuivre 
au  delà  de  cette  moitié  ?  Nous  retrouverons  cette  question 
par  la  suite  et  nous  la  résoudrons  par  Taffirmative,  selon 
l'opinion  générale  (^). 

Passons  aux  dettes  qui  grèvent  les  successions  et  dona- 
tions échues  à  la  femme  au  cours  de  la  communauté,  dettes 
qui  tombent  dans  cette  communauté  en  proportion  de  l'actif 
recueilli  par  le  fonds  commun. 

Si  la  succession  est  purement  mobilière,  tout  l'actif  suc- 
cessoral tombant  dans  la  masse  commune  de  même  que 
toutes  les  dettes,  le  mari,  à  la  dissolution  de  la  communauté, 
sera  obligé  pour  la  moitié  desdites  dettes  (art.  1485), 

On  ne  saurait  soutenir,  en  supposant  la  succession  mobi- 
lière acceptée  avec  l'autorisation  maritale, que  cette  autorisa- 
tion a  eu  pour  effet  de  constituer  le  mari  débiteur  pour  le 
tout  vis-à-vis  des  créanciers  successoraux. 

Au  contraire,  la  femme  devra  supporter  seule,  quant  à  la 
contribution  et  à  l'obligation,  les  charges  des  successions 
purement  immobilières  et  aussi  de  tous  les  legs  ou  donations 
dont  l'émolument  lui  reste  propre  en  vertu,  soit  du  contrat 
de  mariage,  soit  de  la  volonté  formelle  du  disposant. 

Restent  les  successions  mixtes,  c'est-à-dire  composées  de 
meubles  et  d'immeubles.  Si  une  semblable  succession  n'a  été 
acceptée  par  l'épouse  qu'avec  l'autorisation  de  la  justice,  le 
mari,  nonobstant  l'article  1485,  n'est  pas  tenu,  même  pour 
la  moitié,  de  la  portion  des  dettes  qui  incombe  à  la  partie 

V)  V.  infra,  II,  n.  1239. 
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iuol)ilière  de  la  succession,  du  moins  en  la  supposant  inven- 
toriée. Il  jouit  alors,  relativement  à  cette  partie  mobilière 
qui  enrichit  la  communauté,  d'une  situation  équivalente  au 
])énéfice  d'inventaire.  Il  n'y  a  de  possible  à  son  égard  que 
des  poursuites,  soit  sur  les  meubles  indivis,  soit,  après  le 
partage,  sur  les  meubles  héréditaires  mis  dans  son  lot 
(art.  1417). 

Quand  enfin  la  succession  mixte  a  été  acceptée  par  la 
femme  avec  l'autorisation  de  son  mari,  il  convient  de  distin- 
guer encore  selon  que  le  mobilier  successoral  a  été  inven- 
torié ou  ne  l'a  pas  été. 

Si  le  mobilier  a  été  inventorié,  Tinventaire  permet  de 
savoir  exactement  quelle  fraction  de  la  succession  est  mobi- 
lière, et,  par  suite,  de  déterminer  la  proportion  dans  laquelle 
le  passif  a  incombé  à  la  communauté  (art.  1414).  Dès  lors, 
le  mari,  —  sans  que  son  autorisation  ait  eu  pour  effet  d'aggra- 
ver le  droit  de  poursuite  des  créanciers,  —  pourra  invoquer 
l'article  1485  pour  n'être  poursuivi  que  dans  la  mesure  de 
la  moitié  de  la  quotité  des  dettes  tombées  à  la  charge  de  la 
communauté. 

Si,  au  contraire,  il  n'y  a  pas  eu  d'inventaire  de  la  succes- 
sion mixte,  il  est  alors  devenu  impossible  d'établir  réguliè- 
rement, par  une  preuve  opposable  aux  créanciers  hérédi- 
taires, la  valeur  du  mobilier,  et,  par  suite,  de  déterminer  la 
proportion  dans  laquelle  le  passif  est  à  la  charge  de  la  masse 
commune.  Dans  ce  cas,  le  mari  qui  a  autorisé  l'acceptation 
de  la  succession,  pourra  être  poursuivi  pour  la  moitié  du 
passif  successoral  (art.  1485). 

C'est  à  une  poursuite  de  même  étendue  de  la  part  des 
créanciers  d'une  succession  mixte  acceptée  par  la  femme 
avec  la  seule  autorisation  de  la  justice,  que  le  mari  sera 
exposé  s'il  n'a  pas  été  dressé  d'inventaire  du  mobilier  de 
ladite  succession. 

Telle  est  l'application  des  principes  de  l'obligation  aux 
dettes  par  rapport  au  mari. 

1200.  2°  Rendons-nous  compte  de  cette  application  au 
regard  de  l'épouse.  Transcrivons  ici  l'article  1486  :  La  femme 
«  peut  être  poursuivie  pour  la  totalité  des  dettes  qui  procè- 


LIQUIDATION    DK    LA   COMMLNALTK  57.'{ 

«  dent  de  son  chef  et  étaient  entrées  dans  la  coiamunauté , 
«  sauf  son  recours  contre  le  mari  ou  son  héritier,  pour  la 
«  tnoitié  desdites  dettes.  »CMc  disposition  concerne,  d'abord, 
les  dettes  mobilières  qui  grevaient  la  femme  lors  de  son 
mariage,  de  môme  que  les  dettes  des  successions  ou  des 
donations  tombées  en  communauté  de  son  chef .  Elle  s'étend, 
en  outre,  aux  dettes  contractées  par  la  femme  avec  l'auto- 
risation de  son  mari  pendant  la  communauté  ou  avec  l'auto- 
risation de  la  justice  dans  les  cas  exceptionnels  prévus  par 
l'article  1427.  Seulement,  l'épouse  a  un  recours  pour  moitié 
contre  le  mari  et  môme  au  delà  de  cette  moitié,  si  celle-ci 
devait  dépasser  son  émolument  ('). 

Quelques  développements  complémentaires  aux  idées  ainsi 
sommairement  émises  sont  utiles  à  fournir,  tant  à  l'occasion 
des  dettes  des  successions  échues  à  la  femme,  qu'à  l'occa- 
sion des  obligations  diverses  dont  elle  peut  devenir  débitrice 
au  cours  de  la  communauté. 

1201.  l^es  obligations  nées  au  cours  de  la  communauté 
proviendront  le  plus  souvent  du  chef  des  deux  époux.  Ce 
n'est  que  par  exception  qu'elles  procéderont  exclusivement 
de  la  femme.  Mais  supposons  qu'il  en  soit  ainsi. 

On  peut  imaginer,  d'abord,  que  l'épouse  s'oblige  avec 
l'autorisation  de  la  justice.  Mettons  ici  à  part,  soit  les  hypo- 
thèses prévues  par  l'article  1427,  soit, —  si  on  en  admet  la 
possibilité,  —  le  cas  très  rare  où,  avec  l'autorisation  du  juge, 
la  femme  peut  faire  le  commerce  (').  Dans  ces  hypothèses,  la 
communauté  étant  engagée,  le  mari  peut,  après  la  dissolu- 
tion de  celle-ci,  être  poursuivi  pour  la  moitié  de  la  dette 
(art.  1485).  Dans  les  autres  cas,  la  femme  n'oblige  ni  son 
mari,  ni  la  communauté.  Elle  seule  est  tenue  de  la  dette, 
après  comme  avant  la  dissolution. 

Il  en  est  de  même  pour  les  obligations  résultant  de  ses 
délits  ou  quasi-délits.  Là,  aucune  autorisation  n'est  néces- 
saire et,  en  général,  la  femme  n'oblige  qu'elle-même  (arti- 
cle 1424). 

0)  V.  ÀiTitz,  op.  cil.,  III,  n.  780  ;  Hue,   op.  cit.,  IX,  n.  339  ;  Planiol,  op.  ciL, 
111  <2«  cdit.),  n.  1345.  -  llapp.  Bourges,  29  juill.  1896,  D.,  99.  2.  105. 
(■-)  V.  sur  ce  point,  suprn,  1,  n.  G12  s. 
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D'un  autre  coté,  par  les  quasi-contrats  l'épouse  sera  seule 
obligée,  s'il  ne  s'agit  point  d'un  engagement  résultant  d'un 
fait  volontaire  de  sa  part,  fait  qu'elle  aurait  accompli  avec 
l'autorisation  de  son  mari. 

Mais  passons  aux  dettes  nées  de  contrats  conclus  par  la 
femme  autorisée  de  son  conjoint.  Celui-ci,  en  donnant  son 
autorisation,  sans  s'obliger  personnellement,  ne  fait  que 
lever  Tobstacle  qui  aurait  empêché  le  créancier  de  poursui- 
vre l'épouse  sur  d'autres  biens  que  sur  ceux  à  elle  restés 
propres.  De  là  il  résulte  que,  pendant  la  communauté,  le 
créancier  a  une  action  pour  le  tout  sur  les  trois  patrimoines 
qu'elle  met  en  présence  (art.  1419).  Mais  dès  que  la  commu- 
nauté est  dissoute,  comme  la  confusion  des  biens  du  mari 
et  de  cette  communauté  a  cessé  et  qu'elle  était  la  seule  rai- 
son d'être  de  la  poursuite  contre  le  mari,  ce  dernier  ne  peut 
plus  être  poursuivi  que  pour  la  moitié.  La  femme  est  seule, 
sauf  recours  contre  son  époux,  exposée  de  la  part  du  créan- 
cier à  une  poursuite  pour  la  totalité  de  la  dette. 

1201  bis.  Au  point  de  vue  des  dettes  qui  grèvent  les  suc- 
cessions ou  les  donations  recueillies  par  l'épouse  au  cours  de 
la  communauté,  nous  n'avons  que  peu  de  choses  à  ajouter, 
tant  à  la  règle  ci-dessus  posée  par  l'article  1486  à  l'occa- 
sion du  droit  de  poursuite  des  créanciers  de  la  femme, 
qu'aux  développements  précédemment  fournis  sur  ces  dettes 
en  tant  que  le  recouvrement  en  peut  être  poursuivi  contre 
le  mari. 

La  femme,  bénéficiaire  de  la  succession  ou  de  la  libéra- 
lité, est  tenue  vis-à-vis  des  créanciers  pour  la  totalité  des 
dettes  qui  grèvent  cette  succession  ou  cette  libéralité,  sauf 
à  recourir  partiellement  le  cas  échéant,  —  c'est-à-dire  si  la 
libéralité  tombe  en  communauté  de  son  chef  et  dans  la  pro- 
portion de  ce  qui  y  tombe,  —  contre  son  mari  ou  ses  repré- 
sentants (^). 

Si  les  successions  ou  les  libéralités  restent  propres  à  la 

(')  Lire  toutefois  ce  que  nous  avons  dit  (supra,  I,  n.  553)  du  cas  où  le  mari 
veut,  dans  l'intérêt  de  la  communauté,  accepter  une  succession  purement  mobi- 
lière échue  à  la  femme,  et  où  l'épouse,  —  qui  a  peut-être  déjà  l'intention  de 
renoncer  à  la  communauté,  —  ne  veut  pas  accepter  cette  succession. 
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Femme  eu  vertu,  soit  du  contrat  do  mariage,  soit  de  l«i 
volonté  formelle  du  disposant,  elle  en  supportera  seule  les 
charges  quant  à  la  contribution  et  à  l'obligation.  Il  en  est 
ainsi  sous  la  comnmnauté  légale  pour  les  charges  des  suc- 
cessions ou  des  libéralités  purement  inmiobilières 

En  ce  qui  concerne  ces  successions  et  libéralités,  si  la 
femme  n'a  été  autorisée  que  par  la  justice  à  les  accepter,  la 
dissolution  de  la  communauté  aura  pour  effet  de  permettre 
aux  créanciers  successoraux  d'exercer  leurs  poursuites,  non 
seulement  sur  la  pleine  propriété  de  tous  les  biens  hérédi- 
taires ou  des  biens  compris  dans  le  legs  ou  la  donation,  mais 
encore  sur  la  pleine  propriété  de  tous  les  biens  personnels 
de  l'épouse.  L'usufruit  de  la  communauté  ayant  pris  lui,  la 
restriction  du  droit  de  poursuite  édictée  par  la  partie  finale 
de  l'article  1413  n'a  plus  sa  raison  d'être  (^). 

De  même  pour  les  successions  mixtes,  si  une  semblable 
succession  n'a  été  acceptée  par  l'épouse  qu'avec  l'autorisa- 
tion de  la  justice  et  s'il  y  a  eu  inventaire,  l'article  1417  est 
toujours  applicable  sauf  dans  sa  restriction  finale  (-).  L'ne 
fois  la  dissolution  de  la  communauté  arrivée,  la  femme, 
obligée  personnellement  et  pour  le  tout  en  raison  de  son 
acceptation,  peut  désormais  être  poursuivie  sur  la  pleine  pro- 
priété de  ses  biens  personnels. 

1202.  Laissant  maintenant  de  côté  les  dettes  qui  pro- 
cèdent du  chef  de  la  femme,  envisageons,  par  rapport  à 
l'épouse,  celles  qui  sont  tombées  en  communauté  du  clie  f 
de  son  mari. 

Supposons  que  le  mari  ait,  avant  le  mariage,  contracté  des 
dettes  mobilières.  Ces  dettes,  au  début  de  ce  mariage,  sont 
délinitivement  entrées  dans  le  passif  conmiun.  La  commu- 
nauté venant  à  se  dissoudre  avant  qu'elles  n'aient  été  sol- 
dées, les  créanciers,  à  raison  de  l'acceptation  de  cette  com- 
munauté par  la  femme,  ont  désormais  deux  débiteurs  :  le 
mari  et  l'épouse. 

Celle-ci,  —  nous  l'avons  constaté  déjà  (•^)  en  annonçant  des 

(')  V.  supra,  I,  II.  546. 
(-)  V»  supra,  II,  n.  546. 
(^)  \'.  supra,  II,  11.  1196 
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explications  complémentaires  que  nous  allons  précisément 
fournir,  —  devient,  par  son  acceptation  sans  inventaire, 
débitrice  pour  la  moitié  de  toutes  les  dettes  communes  aux- 
quelles elle  n'était  pas  personnellement  obligée. On  a  objecté, 
parfois,que  cette  solution  n'est  formulée  nettement  par  aucun 
texte  et  qu'on  l'appuie  à  tort  sur  l'article  1482,  texte  étranger 
à  Y  obligation  et  ne  se  référant  qu'à  la  contribution.  Il  nous 
semble  pourtant  que  l'article  1487,  lorsqu'il  vient,  après  les 
articles  1482  et  1485,  déclarer  que  :  «  La  femme,  même 
«  personnellement  obligée  potir  une  dette  de  communauté,  ne 
«  peut  être  poursuivie  que  pour  la  moitié  de  cette  dette  à 
«  moins  que  l'obligation  ne  soit  solidaire  »,  est  suffisamment 
explicite.  Cet  article  ne  doit  pas  être  isolé  de  l'article  1485, 
ou  mieux,  des  articles  1484  à  1486. 

Nous  avons  là  quatre  textes  consacrés  à  la  théorie  de  l'obli- 
gation aux  dettes.  Deux,  —  les  articles  1484  et  1485,  —  se 
réfèrent  au  mari.  Les  deux  autres,  —  les  articles  1486  et 
1487,  —  concernent  l'épouse.  Or,  pour  l'un  comme  pour 
l'autre  conjoint,  ces  articles  ne  prévoient  que  deux  situa- 
tions :  l'obligation  pour  la  totalité  de  la  dette,  ou  l'obliga- 
tion pour  une  moitié  seulement.  Le  législateur  n'a  eu  qu'une 
préoccupation,  à  savoir  bien  distinguer  les  cas  dans  lesquels 
le  conjoint  est  obligé  à  toute  la  dette  de  ceux  où  il  ne  l'est 
qu'à  la  moitié.  Les  premiers  cas  sont,  en  fait  et  en  droit, 
plus  nombreux  pour  le  mari  que  pour  la  femme.  Dès  qu'une 
dette  a  été  contractée  (^)  par  le  mari  pendant  la  commu- 
nauté, il  en  est  tenu  pour  la  totalité  (art.  1484).  Donc,  c'est 
seulement  des  dettes  personnelles  de  la  femme,  comme 
celles  contractées  par  elle  avant  le  mariage,  que  le  mari 
n'est  tenu  que  pour  la  moitié  (art.  1485).  Au  contraire, 
d'après  Farticle  1487,  la  femme  «  même  personnellement 
obligée  »,  ne  peut  être  poursuivie  que  pour  la  moitié  de  la 
dette  de  communauté,  si  cette  dette  n'est  pas  solidaire,  indi- 
visible ou  si  son  recouvrement  n'en  est  pas  poursuivi  en 
vertu  d'un    droit  hypothécaire   (art.    1489).  Le  mot   même 


(^)  Nous  avons  eu  roccasion  de  préciser,  ci-dessus,  le  sens  de  celte  expression 
«  contractée  ».  —  V.  supra,  II,  n.  1197,  1198. 
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n'iudique-t-il  pas  nettement  que  le  législateur  a  voulu  mar- 
quer que  la  femme,  à  la  différence  du  mari,  est  seulement 
tenue  pour  la  moitié  :  d'abord  quand  la  dette  de  commu- 
nauté a.  été  contractée  par  le  mari  seul,  si  bien  qu'elle  ne 
peut  être  poursuivie  qu'en  sa  seule  qualité  d'associée  ou  de 
commune  en  biens,  —  hypothèse  correspondant  à  celle 
réglée  par  l'article  1485  pour  le  mari,  —  puis,  même  lorsque 
l'épouse  s'est  obligée  en  même  temps  que  son  conjoint?  Si 
celui-ci  est  tenu  pour  le  tout,  la  femme  n'est  tenue  que  pour 
la  moitié  {^). 

Nous  n'avons  donc  pas  besoin  de  l'article  1482  pour  justi- 
fier notre  solution.  Est-ce  à  dire  qu'il  faille  écarter  tout  à 
fait  cet  article  du  débat  ?  La  pensée  du  législateur  suit, 
remarquons-le,  un  développement  régulier  et  logique.  Il 
commence  par  nous  dire  dans  Tarticle  1482  que,  si  la  ques- 
tion de  contribution  est  seule  posée  et  si  les  créanciers  sont 
hors  de  cause,  alors,  en  l'absence  d'inventaire,  les  dettes 
communes  sont  pour  moitié  à  la  charge  de  chacun  des  con- 
joints. Ensuite,  quand  le  créancier  poursuit  le  mari  en  sa 
seule  qualité  d'associé,  le  législateur  nous  dit  encore  que 
cet  époux  est  tenu  pour  la  moitié  (art.  1485).  Et  il  se  garde 
bien  de  lui  accorder  un  recours  comme  dans  l'article  1484, 
où  il  s'agit  des  dettes  communes  qu'il  a  contractées.  Ne 
résulte-t-il  pas  de  cette  lecture  attentive  des  dispositions  de 
la  loi  que  les  articles  1482  et  1485  ont  été,  à  dessein,  mis 
en  parfaite  harmonie?  Ils  s'éclairent  l'un  par  l'autre.  Et  l'on 
ne  voudrait  pas  que  l'un  et  l'autre  servissent  ensuite  à  mieux 
nous  faire  comprendre  l'article  1487  !  Pourquoi  donc  ? 

Terminons  par  une  observation.  Ne  serait-il  pas  étrange, 
peu  satisfaisant  en  logique  comme  en  équité,  que  le  créan- 
cier du  mari  n'eût  pas  d'action  directe  contre  la  femme  jus- 
qu'à concurrence  de  la  part  qu'elle  doit  définitivement  et 
légalement  supporter  dans  la  dette,  alors  même  que,  par  des 
arrangements  particuliers  avec  ses  copartageants,  il  serait 
convenu  qu'elle  n'en  doit  rien  supporter?  Associée  pour  moi- 
tié, l'épouse  peut  en  cette  seule  qualité  être  poursuivie,  par 

(')  Rapp.  Bourges,  29  juillet  1896,  D.,  99.2.105. 
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celui  qui  en  est  le  créancier,  en  paiement  de  la  moitié  d'une 
dette  déterminée.  Voilà  ce  que  l'article  1487  décide  formel- 
lement. 

1203.  11  résulte  des  développements  précédents,  que  les 
dettes  de  la  communauté  se  divisent  de  plein  droit  par  moi- 
tié entre  le  mari  et  Tépouse  ou  leurs  héritiers.  Ceci,  vrai 
déjà  pour  la  contribution,  l'est  également  au  point  de  vue 
du  droit  de  poursuite  des  créanciers. 

On  ne  comprendrait  même  guère  la  contestation  à  cet 
égard,  sous  le  prétexte  que  les  articles  873  et  1220  ne  doi- 
vent pas  être  étendus  des  successions  au  contrat  de  mariage, 
si  l'on  ne  constatait  dans  le  débat  que  ce  point  a  fait  naître, 
—  et  dont  nous  avons  parlé  précédemment  (*),  —  l'emploi 
d'arguments  mal  formulés  ou  même  de  déductions  exagé- 
rées. Des  jurisconsultes  ont  pu  croire  que  là  où  le  mari  est 
incontestablement  demeuré  obligé  pour  le  tout  (art.  1484) 
puisqu'il  s'agit  de  dettes  par  lui  contractées  avant  le  mariage, 
invoquer  le  principe  de  la  division  de  ces  dettes  par  moitié 
pour  expliquer  le  droit  de  poursuite  contre  la  femme,  c'était 
vouloir  prouver  que  le  mari  lui-même  n'est  désormais  tenu 
que  pour  la  moitié  malgré  son  engagement  (^).  La  rédaction 
trop  sommaire  de  certains  articles  peut  expliquer  cette 
méprise. 

La  vérité  est  que  le  créancier  qui  a  pour  obligés  le  mari  à 
la  totalité  et  la  femme  à  la  moitié  de  la  dette,  peut  actionner  : 
ou  bien  le  mari  seul  pour  le  tout,  cela  va  sans  dire  ;  ou  bien 
le  mari  et  la  femme.  Mais  alors  le  créancier,  qui  a  le  droit 
de  solliciter  une  condamnation  contre  le  mari  pour  la  tota- 
lité et,  en  même  temps,  contre  la  femme  pour  la  moitié  de 
la  dette,  —  sauf,  bien  entendu,  à  ne  pas  pouvoir  réclamer 
plus  de  son  montant,  —  peut  ne  conclure  qu'à  une  condam- 
nation pour  moitié  aussi  Ijien  contre  le  mari  que  contre 
l'épouse.  Il  peut  même  s'élever,  à  ce  point  de  vue,  une  ques- 
tion d'interprétation  de  la  demande  ou  des  conclusions  du 
créancier,  ce  qui,  nous  l'avons  vu,   peut  avoir  de  Tintérêt, 


(')  V.  supra,  II,  J137  s. 

(-)  V.  et  cpr.  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  337. 
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par  exemple  quand  il  s'agit  de  savoir  si  l'appel  est  ou  non 
recevable  (^). 

1204.  Une  autre  question  est  encore  celle-ci:  Le  créancier, 
apprenant  que,  par  l'acte  de  partage,  une  dette  du  mari 
antérieure  au  mariage  et  tombée  en  communauté  a  été  tout 
entière  donnée  en  charge  à  la  femme,  a-t-il,  en  vertu  de  ce 
partage,  le  droit  de  poursuivre  l'épouse  en  paiement,  non 
plus  seulement  de  la  moitié  (art.  1487),  mais  de  la  totalité 
de  la  dette  ?  D'abord,  dans  la  plupart  des  cas,  on  pourra 
aisément  interpréter  dans  le  sens  d'une  stipulation  pour 
autrui,  la  clause  dont  il  s'agit.  Alors,  ce  créancier  aura  une 
action  directe  contre  la  femme  en  vertu  de  la  stipulation 
qu'il  accejîte.  D'autre  part  et  au  besoin,  cà  défaut  de  pouvoir 
se  prévaloir  d'une  stipulation  faite  à  son  profit  et  qu'il 
accepte,  ce  créancier  aura,  au  moins,  le  bénéfice  de  l'arti- 
cle 1166  du  chef  du  mari.  Celui-ci,  en  etïet,  a  intérêt  cà  ce 
que  la  dette  dont  il  est  personnellement  tenu  soit  acquittée, 
et  il  a  quaKté,  comme  cocontractant,  pour  exiger  l'exécution 
de  la  promesse  faite  par  l'épouse  de  payer  intégralement 
cette  dette.  Or,  le  créancier  du  mari  peut  exercer  ce  droit, 
si  le  mari  néglige  de  s'en  prévaloir. 

11  n'est  peut-être  pas  inutile  de  remarquer  que  le  droit  du 
mari  contre  la  femme  aurait  consisté,  non  pas  à  pouvoir 
solliciter  contre  elle  une  condanmation  au  profit  du  créan- 
cier, mais  seulement  à  le  garantir,  lui  mari,  contre  les  pour- 
suites de  ce  créancier  au  moyen  d'une  hypothèque,  d'une 
caution,  d'une  consignation,  si  elle  n'aime  mieux  payer  direc- 
tement et  immédiatement  la  dette.  Or  le  créancier,  agissant 
au  lieu  et  place  du  mari  son  débiteur  négligent,  peut,  lui, 
solliciter  une  condamnation  à  son  profit.  Aucun  obstacle  de 
procédure  ne  s'y  oppose.  Et  n'est-ce  pas  encore  la  meilleure 
manière  de  garantir  le  mari  contre  les  poursuites  du  créan- 
cier ? 

1205.  Terminons  en  envisageant,  au  point  de  vue  de  la 
femme,  les  dettes  qui  grèvent  les  successions  échues  au  mar^ 
ou  les  donations  recueillies  par  lui. 

(')  V.  supra,  II,  n.  1138. 
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En  supposant  que  le  mari  recueille  des  successions  ou  des 
donations  mobilières  qui  tombent  dans  la  masse  commune, 
—  successions  ou  donations  grevées  de  dettes,  —  la  femme 
qui,  de  ce  chef,  était  à  l'abri  de  toute  poursuite  tant  qu'a 
duré  la  communauté,  s'y  trouve  désormais  exposée  pour 
moitié,  comme  conséquence  de  son  acceptation  sans  inven- 
taire (art.  1487). 

Quant  aux  dettes  qui  affectent  des  successions  immobi- 
lières ou  des  libéralités  profitant  exclusivement  au  mari  et 
lui  constituant  des  biens  propres,  ces  dettes  restent  propres 
à  cet  époux.  Elles  n'ont  aucun  effet  vis-à-vis  de  l'épouse. 

1205  bis.  Un  mot  enfin  sur  les  successions  mixtes.  S'il  n^a 
pas  été  dressé  d'inventaire  du  mobilier  qui  dépend  de  ces 
successions,  l'épouse  peut  être  poursuivie  jusqu'à  concur- 
rence de  la  moitié  des  dettes  qui  les  grèvent,  sauf  son  recours 
contre  son  mari.  Ce  recours  lui  donne  le  droit  de  faire 
preuve  par  toute  espèce  de  moyens,  même  par  la  commune 
renommée,  de  la  consistance  et  de  la  valeur  du  mobilier 
non  inventorié  (art.  1415).  11  lui  permet  de  se  faire  rembour- 
ser ce  qui  excède  la  moitié  du  passif  afférent  à  la  fraction 
mobilière  de  la  succession.  Voilà  pour  le  cas  où  l'inventaire 
fait  défaut.  S'il  a,  au  contraire,  été  rédigé,  la  femme  a  un 
moyen  de  preuve  opposable  aux  créanciers  héréditaires, 
pour  faire  réduire  leur  poursuite  dans  les  mêmes  limites 
que  sa  contribution. 

1206.  3°  Nous  arrivons  au  cas  où  les  époux  ont  ensemble 
contracté  une  obligation.  Une  distinction  est  ici  à  faire.  Elle 
est  indiquée  dans  l'article  1487  déjà  cité,  mais  dont  il  nous 
faut  rappeler  le  texte  :  «  La  femme,  même  personnellement 
«  obligée  pour  une  dette  de  communauté ,  ne  peut  être  pour- 
«  suivie  que  pour  la  moitié  de  cette  dette,  à  moins  que 
«  l'obligation  ne  soit  solidaire.  » 

Il  peut  se  faire,  —  ce  sera  l'hypothèse  la  plus  fréquente 
dans  la  pratique,  —  que  les  conjoints  soient  obligés  soli- 
dairement. Alors  pas  de  doute  :  la  dette  sera  tombée  en 
communauté,  mais  les  deux  époux  en  seront  tenus  person- 
nellement pour  le  tout.  Il  en  sera  ainsi,  aussi  bien  après  la 
dissolution   de  la  communauté   que  pendant  sa   durée.  Les 
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créanciers  peuvent  poursuivre  le  mari  et  la  femme  person- 
nellement^ chacun  pour  la  totalité. 

Si  les  deux  époux  ne  se  sont  obligés  que  conjointement  : 
dans  ce  cas,  d'après  l'article  1487,  la  femme,  même  per- 
sonnellement obligée,  ne  peut  être  poursuivie  que  pour  la 
moitié  de  la  dette,  tandis  que  le  mari  en  est  tenu  pour  la 
totalité  (art.  1484).  On  applique  à  l'épouse  les  règles  du 
droit  commun  sur  les  obligations  contractées  conjointe- 
ment (^).  La  communauté  étant  dissoute,  la  femme  ne  peut 
donc  être  poursuivie  que  pour  la  moitié.  Seulement,  dans 
cette  hypothèse  où  nous  supposons  que  l'épouse  s'est  obli- 
gée personnellement  pour  moitié,  elle  sera  tenue  pour  cette 
moitié,  non  pas  comme  commune,  mais  comme  débitrice 
personnelle  (-).  De  là  cette  conséquence,  qu'elle  ne  pourra 
pas  ici,  —  disons-le  de  suite,  —  invoquer  le  bénéfice  d'émo- 
lument à  rencontre  des  créanciers  quand  elle  aura  fait 
inventaire.  Mais,  à  l'égard  du  mari,  le  bénéfice  d'émolument 
est  absolu.  Une  cesse  depouvoir  être  invoqué  que  s'il  s'agit 
de  dettes  dont  la  femme  doit  récompense. 

Mentionnons  enfin  que,  en  supposant  une  dette  principale 
contractée  par  un  conjoint  et  une  obligation  accessoire  con- 
clue à  titre  de  cautionnement  par  l'autre,  qui  sera  le  plus 
souvent  l'épouse  :  on  suivra,  quant  à  l'obligation,  les  règles 
du  cautionnement,  après  comme  avant  la  dissolution  de  la 
communauté  (■^). 

Nous  avons  ainsi  parcouru  les  principes  qui  gouvernent 
la  théorie  de  l'obligation  aux  dettes  de  la  communauté  dis- 
soute et  acceptée,  sans  qu'il  y  ait  eu  rédaction  d'un  inven- 
taire. 

1207.  Ceci  posé,  nous  avons  vu  que  lorsqu'il  s'agit  de 
régler  la  contribution,  il  importait  de    distinguer  entre  les 


(1)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1377;  Planiol,  op.  cit.,  III,  (2*  édit.),  n.  1341. 
—  V.  également  supra,  I,  n.  610. 

i^)  Paris,  28  mai  1865,  S..  65.  2.  251.  —  Rapp.  Bom-ges,  29  juill.  1896,  D., 
99.  2.  105.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1129  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V,  §  520,  p.  43^  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III.  n.  1402. 

O  Rennes,  6  juill.  1863,  S.,  63.  2.  189,  D.,  64.  2.  80.  —  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  IF,  n.  1129,  note  1  ;  de  Folleville,  op,  cit..  I,  n.  525. 
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dettes  tombées  définitivement  à  la  charge  de  la  commu- 
nauté et  celles  qui  ne  forment  pour  elle  qu'un  passif  pro- 
visoire. Ces  dernières,  si  elles  ont  été  soldées,  donnent  lieu 
à  une  récompense.  Si  elles  subsistent  à  la  dissolution  de 
la  communauté,  elles  sont,  dans  le  règlement  entre  les 
époux  ou  leurs  héritiers,  mises  intégralement  comme  det- 
tes propres  à  la  charge  du  conjoint  qu'elles  concernent 
seul. 

Il  est  à  bien  remarquer  que  cette  distinction  n'est  plus  à 
faire  en  matière  d'obligation  aux  dettes.  Le  droit  de  pour- 
suite des  créanciers  subsiste,  en  effet,  tel  qu'il  a  été  établi 
par  les  conventions  des  parties,  ou  tel  qu'il  résulte  de  la 
cause  juridique  de  l'obligation  (^). 

1208.  Jusqu'ici,  nous  ne  nous  sommes  préoccupés  que  de 
l'action  des  créanciers  de  la  communauté,  dirigée  person- 
nellement contre  l'un  ou  l'autre  des  conjoints  ou  contre  leurs 
héritiers.  Nous  les  avons,  en  un  mot,  traités  comme  des^ 
créanciers  personnels  de  chacun  des  deux  époux. 

Gela  peut  sembler,  effectivement,  être  la  conséquence 
logique,  forcée  de  la  division  de  plein  droit  des  dettes  de  la 
communauté  entre  les  deux  conjoints,  division  que  nous 
admettons.  Est-ce  à  dire  que  ces  créanciers  aient  cessé  d'être 
créanciers  de  la  masse,  et  que  toute  action  leur  soit  refusée, 
comme  elle  l'est  aux  créanciers  personnels  de  l'un  ou  de 
l'autre  époux,  sur  la  part  indivise  de  leur  débiteur  tant  que 
dure  l'indivision  (art.  2205)  ?  Nous  ne  le  croyons  pas.  En 
voici  la  raison  décisive.  Si  les  créanciers  de  la  communauté 
étaient  condamnés  à  l'inaction  jusqu'à  l'achèvement  du  par- 
tage, ils  ne  pourraient  plus  concourir  avec  la  femme  créan- 
cière de  ses  reprises.  Celle-ci  exercerait  ses  prélèvements 
avant  le  partage  et,  une  fois  payée,  leur  opposerait  le  fait 
accompli.  Et  puis,  ne  serait-il  pas  étrange  d'obliger  un  créan- 
cier commun  à  faire  procéder  à  la  division  d'un  immeuble 
entre  ses  deux  débiteurs  pour  pouvoir  ensuite  poursuivre 
contre  chacun  d'eux  la  saisie  des  parties  de  cet  immeuble  ?" 


D  Duranion,  op.  cit.,    XIV,  n.  496;  Marcadé,  sur  l'art.  1485,  n.  2;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  520,  texte  et  note  6,  p.  435  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1382. 
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N'est-il  pas  plus  simple  de  laisser  ce  créancier  saisir  collec- 
tivement contre  eux,  avant  le  partage,  Timmeuble  en  entier, 
puisqu'on  est  sûr  d'avance  qu'après  ce  partage  il  pourra 
saisir  toutes  les  fractions  en  lesquelles  le  bien  aura  été 
divisé  ? 

On  nous  objectera  peut-être  que  nous  résolvons  ainsi,  par 
un  biais,  la  question  de  savoir  si  les  créanciers  communs 
ont  le  droit  de  demander  le  bénéfice  de  séparation  des  patri- 
moines (art.  878  s.,  2111).  Non.  Sans  doute,  le  créancier 
personnel  d'un  des  conjoints  ne  peut  pas,  tant  que  dure 
1  indivision,  saisir  la  part  indivise  de  son  débiteur.  Mais  les 
créances  appartenant  à  la  communauté  se  divisant  de  plein 
droit  (art.  1220)  (^),  ce  créancier  personnel  peut,  —  ou  bien 
primer,  grâce  à  un  privilège  ou  à  une  hypothèque,  les  créan- 
ciers chirographaires  de  la  communauté  sur  la  moitié  du 
montant  de  ces  créances  :  prix  d'immeubles,  etc. ,  appartenant 
ainsi  personnellement  à  l'époux  son  débiteur ,  —  ou  bien 
concourir  avec  lui  sur  cette  moitié,  s'ils  sont  l'un  et  l'autre 
des  créanciers  chirographaires  (^). 

D'autre  part,  après  le  partage,  ceux  qui,  comme  nous, 
n'admettent  pas  ici  le  bénéfice  de  séparation  des  patri- 
moines, ont  toute  facilité  pour  faire  concourir  sans  distinc- 
tion, sur  son  patrimoine  propre  et  sur  les  biens  qui  lui  pro- 
viennent de  la  communauté,  les  créanciers  personnels  du 
conjoint  et  ceux  qui,  agissant  contre  lui  en  vertu  des  arti- 
cles 1484  et  1487,  invoquent  leur  qualité  de  créanciers 
communs. 

D'ailleurs,  un  créancier  personnel  d'un  époux,  après  avoir 

(')  V.  supra,  \l,  n.  1137  s. 

(-)  Rapprocher  Giv.  rej.,  18  avril  1860,  S.,  60.1.305  et  comparer  une  critique 
remarquable  de  cet  arrêt  dansRodière  et  Pont,  {op.  cit.,  II,  n.  113;^)  et  dans  une 
note  de  Rodiôre  insérée  au  Journal  du  PAlais,iSQO,  p.  785.  Les  savants  auteurs 
défendent  l'idée  d'une  sorte  de  séparation  des  patrimoines  comme  dans  la  liqui- 
dation des  sociétés  commerciales.  Dans  ce  système,  la  communauté  est,  en 
principe,  une  personne  civile.  Cette  personnalité,  pendant  toute  la  durée  de  la 
communauté,  se  confond  avec  la  personnalité  du  mari  qui  en  est  le  seigneur  et 
maître.  Mais  une  fois  cette  communauté  dissoute,  la  personnalité  de  celle-ci 
reparaît,  la  confusion  du  patrimoine  du  mari  et  du  patrimoine  commun  se  dis- 
sipant. Désormais  trois  patrimoines  coexistent.  Nous  avons  repoussé  la  person- 
nalité de  la  communauté  {supra  I,  n.  249  s.)  et  nous  répudions  cette  doctrine. 
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fait  proclamer  ce  principe  que  tous  les  créanciers  communs 
et  personnels  concourent  entre  eux  si  aucun  d'eux  ne  peut 
invoquer  un  privilège  ou  une  hypothèque,  ohtiendra  aisé- 
ment que  les  distributions  de  deniers  soient  précédées  d'une 
liquidation  partage,  destinée  à  fixer  les  droits  de  chaque 
conjoint. 

Le  bénéfice  d'émolument,  nous  le  verrons  bientôt,  —  ne 
produira  pas,  lui  non  plus,  sur  l'émolument  de  la  femme,  au 
profit  des  créanciers  de  la  communauté,  une  séparation  des 
patrimoine  s,  diyx  contraire  du  bénéfice  d'inventaire  en  matière 
de  succession.  L'épouse  tenue  jusqu'à  concurrence  de  son 
émolument  est,  en  effet,  tenue  de  sa  part  des  dettes  commu- 
nes sur  tous  ses  biens,  tandis  que  l'héritier  bénéficiaire  n'a 
pas  seulement  le  bénéfice  de  n'être  tenu  des  dettes  successo- 
rales que  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument.  Il  n'en  est 
tenu  que  sur  cet  émolument,  et  serait  libéré  en  abandon- 
nant aux  créanciers  héréditaires  les  biens  par  lui  recueillis. 
Pour  saisir  cette  différence  profonde  et  constater  dans  notre 
hypothèse  le  maintien  de  la  confusion  du  patrimoine  de 
l'épouse  et  de  la  part  qu'elle  recueille  dans  la  commu- 
nauté, il  suffit  de  comparer  les  articles  1483  et  802. 

1209.  Lorsque,  précédemment,  à  l'occasion  du  partage  de 
la  masse  commune,  nous  nous  sommes  demandé  quels  biens 
peuvent  être  compris  dans  le  partage  et  si  les  créances  y 
doivent  figurer,  nous  avons  été  amenés  à  prendre  parti  sur 
le  point  de  savoir  si  l'on  devait  transporter,  en  matière  de 
liquidation  de  communauté,  les  règles  écrites  dans  les  arti- 
cles 1220  et  873  sur  la  division  des  dettes  et  des  créances. 
Nous  avons  admis  l'affirmative  {"■), 

L'étude  que  nous  venons  de  faire  de  l'obligation  aux  det- 
tes nous  permet  de  préciser  la  portée  de  notre  solution  en 
ce  qui  concerne  ces  dernières.  Des  articles  1484  à  1487,  il 
résulte  en  effet  que,  en  réalité,  le  principe  de  la  division  de 
plein  droit  des  dettes  communes,  au  moment  de  la  dissolu- 
tion de  la  communauté,  se  trouve  souvent  neutralisé  dans 
son  application  par  cet  autre  principe,  à  savoir  que  le  droit 

C)  V.  supra,  II,  n.  1137  s. 
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du  créancier  ne  peut  pas,  sans  son  consentement  exprès, 
être  amoindri  contre  son  débiteur,  sous  ce  prétexte  qu'il  a 
plu  à  ce  dernier  de  s'adjoindre  un  autre  débiteur.  La  divi- 
sion des  dettes  n'a  d'effet  en  matière  de  communauté  que 
dans  les  limites  tracées  par  les  articles  1485  et  1487. 

Par  suite,  quand  la  communauté  s'est  dissoute  par  la 
mort  de  lun  des  époux,  et  dans  tous  les  cas  où  l'un  ou  l'au- 
tre des  conjoints  meurt  avant  le  paiement  des  dettes  de 
cette  communauté,  la  division  de  ces  dernières  se  produit, 
de  la  manière  suivante,  dans  la  succession  de  cet  époux 
entre  ses  successeurs  à  titre  universel  : 

1"  L'époux  défunt  était-il  obligé  à  la  totalité  de  la  dette 
(art.  1484  à  1486)  ?  Celle-ci  se  divise  de  plein  droit,  en 
vertu  des  articles  1220  et  873,  entre  ses  héritiers.  L'héritier 
pour  un  tiers,  par  exemple,  sera  tenu,  sauf  son  recours, 
pour  un  tiers  de  la  dette  totale  (^). 

2'  Cet  époux  n'était-il  tenu  que  de  la  moitié  de  la  dette 
(art.  1485  ou  1487)  ?  Sa  succession  n'étant  débitrice  que  de 
cette  moitié,  son  héritier  unique  ne  serait,  lui  aussi,  débi- 
teur que  de  cette  moitié.  S'il  laisse  plusieurs  héritiers,  cha- 
cun d'eux  n'est  tenu  que  pour  sa  part  dans  cette  moitié,  de 
sorte  que  l'héritier  pour  un  tiers  de  la  succession,  par  exem- 
ple, sera  débiteur  d'un  sixième  de  la  dette  (art.  1485  ou 
1487  combiné  avec  les  articles  873  et  1220). 

1210.  B.  Nous  venons  de  terminer  l'étude  de  l'obligation 
aux  dettes  en  supposant  qu'il  n'y  ait  pas  eu  d'inventaire 
dressé.  Nous  devons,  maintenant,  porter  notre  attention 
sur  l'influence  de  l'inventaire  et  sur  le  bénéfice  d'émolu- 
ment qui  en  résulte  au  profit  de  l'épouse  ou  de  ses  héritiers. 

Ce  bénéfice,  consacré  par  l'article  1483  dont  la  disposition 
s'inspire  de  l'article  228  de  la  Coutume  de  Paris,  complète 
le  système  légal  des  mesures  protectrices  prises  en  faveur 
de  la  femme  contre  la  quasi-omnipotence  de  son  mari  dans 
la  gestion  des  intérêts  communs.  11  nous  apparaît  comme 
le   complément  logique    du  droit  de  renoncer  à  la  comniu- 


(')  Hue,  op.    cit.,  IX,  n.  336.  —  V.  égal,  et  rapp.   not.    Chambéry,  29  juill. 
1896,  D  ,  97.  2.  435. 
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liante.  L'épouse  se  porte  acceptante,  mais  ne  sera  tenue  de 
sa  part  des  dettes,  en  tant  que  femme  commune,  que  jus- 
qu'à  concurrence  de  la  valeur  du  lot  par  elle  obtenu  dans 
le  partage. 

Il  y  a  là,  en  matière  de  communauté,  le  pendant  du  béné- 
fice d'inventaire  dont  les  héritiers,  depuis  Justinien,  jouissent 
dans  les  successions.  Quelques  jurisconsultes  donnent  même 
le  nom  de  bénéfice  d'inventaire,  au  bénéfice  reconnu  par 
l'article  1483  à  l'épouse  ou  à  ses  représentants.  Nous  préfé- 
rons de  beaucoup  le  langage  le  plus  usité.  On  s'expose,  en 
effet,  à  de  regrettables  confusions,  en  qualifiant  du  même 
nom  deux  institutions  analogues  sans  doute,  mais  pourtant 
distinctes  à  beaucoup  d'égards.  Le  bénéfice  d'émolument, 
d'origine  historique  différente,  se  sépare  du  bénéfice  d'in- 
ventaire, non  seulement  par  les  cas  dans  lesquels  il  s'ap- 
plique, mais  encore  par.  ses  formalités  et  ses  effets. 

La  femme  peut,  d'ailleurs,  avoir  besoin  tout  à  la  fois  de 
l'un  et  de  l'autre  de  ces  deux  bénéfices.  11  en  est  ainsi  quand, 
survivant  à  son  mari,  elle  est  en  même  temps  commune  en 
biens  et  héritière  ou  légataire  universelle  ou  à  titre  univer- 
sel de  ce  conjoint.  Or,  il  lui  suffira  d'avoir  fait  inventaire, 
pour  jouir  du  bénéfice  d'émolument  comme  femme  com- 
mune et  relativement  à  sa  part  du  passif  de  la  communauté. 
Tandis  que,  pour  le  passif  de  la  succession,  —  qui  comprend 
la  part  du  mari  dans  le  passif  commun,  c'est-à-dire  tout  ce 
que  l'épouse  ne  supporte  pas,  —  la  femme,  successeur  à 
titre  universel  de  son  mari,  pour  s'assurer  le  bénéfice  d'in- 
ventaire sans  lequel  le  bénéfice  d'émolument  lui  serait  en 
fait  inutile,  aura  besoin  :  d'une  part,  de  faire  une  déclara- 
tion au  greffe  et,  d'autre  part,  de  réaliser  l'actif  héréditaire 
aux  enchères,  avec  publicité  dans  les  conditions  réglées  par 
la  loi. 

1211.  Le  bénéfice  d'émolument  a  eu  l'une  de  ses  premiè- 
res applications  dans  un  arrêt  solennel  du  14  août  1567, 
rendu  par  le  président    Séguier.   Guy  Coquille   (')  motive 

(i;  Guy  Coquille,  CoHf.  de  Nivernais,  Des  droits  appartenant  à  gens  mariés, 
chap.  XXIII,  sous  l'article  17.  —  V.  aussi  Ferrière,  Corps  et  compilation  sur 
la  coutume  de  Paris,  III,  p.  262,  sous  l'article  228,  n.  12  s. 
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l'existence  de  ce  bénéfice  en  disant  que,  à  son  défaut  «  le 
mari,  pai*  voie  oblique,  aurait  jouissance  sur  les  propres  et 
douaire  de  sa  femme,  desquels  la  Goutuiue  défend  l'aliéna- 
tion.  » 

La  raison  d'être  de  ce  privilège  est  encore  plus  claire- 
ment indiquée  par  Renusson.  «  C'est  un  privilège,  nous  dit- 
il,  qui  est  donné  à  la  femme,  qui  est  fondé  sur  ce  que  le 
mari  ne  peut  charger,  obliger,  ni  hypothéquer  les  propres 
de  sa  femme  ;  il  ne  peut,  par  contrat  ou  obligation  par  lui 
passé,  devant  ou  durant  le  mariage,  obliger  sa  femme  sans 
son  consentement  plus  avant  que  jusqu'à  concurrence  de 
ce  qu'elle  ou  ses  héritiers  amendent  de  la  communauté  (^).» 

Pothier,  de  son  côté,  justifiant  la  nécessité  de  l'inventaire, 
s'exprime  ainsi  :  «  En  cas  d'acceptation,  soit  que  la  dissolu- 
tion de  la  communauté  soit  arrivée  par  le  prédécès  du  mari, 
soit  qu'elle  soit  arrivée  de  son  vivant  par  une  sentence  de 
séparation,  le  privilège  qu'a  la  femme  de  n  être  tenue  des- 
dettes  de  la  communauté  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qu'elle  en  a  amendé,  renferme,  par  une  conséquence  néces- 
saire, celle  de  leur  représenter  un  inventaire  pour  justifier 
de  ce  qu'elle  en  a  amendé  (-).  » 

1212.  En  nous  plaçant  sous  rempire  de  notre  législation 
actuelle,  nous  allons  étudier  successivement  : 

1°  Les  conditions  de  forme  auxquelles  se  trouve  soumis  le 
bénéfice  d'émolument  ; 

2°  Les  eliets  qu'il  produit  à  l'égard  des  créanciers  et,  par 
contre-coup,  vis-à-vis  du  mari. 

1213.  a.  Formalités  auxquelles  le  bénéfice  d'émolument 
est  subordonné.  —  L'article  1483,  dont  nous  avons  transcrit 
précédemment  le  texte  (■^),  accorde  le  bénéfice  d'émolument 
à  la  femme,  même  «  à  l'égard  des  créanciers  »,  «  pourvu 
qu'il  y  ait  eu  bon  et  fidèle  inventaire  ».  Aucune  autre  for- 
malité n'est  imposée  à  l'épouse  (*).    Ainsi  que  nous  l'avons 

{')  Renusson,  Communanlé,  2"  partie,  ch.  I,  n.  35. 

(-)  Pothier,  Communauté^  n.  743. 

l^)  y. supra,  II,  n.  liSO. 

(*)  V.  Pothier,  Communauté,  n.  737;  Toullier,  op.  cit.,  XIII  n.  247  ;  Dnran- 
ton,  op.  cit.,  XIV,  n.  488  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  558  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.. 
Il,  n.  1121  et  1122  ;  Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  V,  ji  520,  p.438;  Laurent,  op.  cit.. 
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déjà  constaté  incidemment,  la  femme  n'a  point  à  faire  de 
déclaration  au  greffe  (Gpr.  art.  793).  Elle  n'est  point  obli- 
gée, comme  l'est  l'héritier  bénéficiaire  sous  peine  de 
déchéance  (art.  805,  808,  G.  civ.  et  986  s.  G.  pr.  civ.),  de 
réaliser  les  meubles  et  les  immeubles  dans  les  formes  pré- 
vues pour  les  ventes  publiques  (^). 

Le  bénéfice  d'émolument  est  donc  de  plein  droit  acquis  à 
l'épouse  comme  conséquence  de  l'inventaire,  sans  qu'il  soit 
besoin  d'aucune  déclaration,  d'aucune  manifestation  de 
volonté  de  sa  part  (^). 

Les  créanciers  pourraient  seulement  lui  opposer  qu'elle  a 
renoncé,  expressément  ou  tacitement,  au  bénéfice  de  l'arti- 
cle 1483.  Gette  renonciation  peut  être  générale.  Elle  peut 
être  faite,  tant  à  l'égard  de  tous  les  créanciers,  que  du  mari 
ou  de  ses  représentants.  Elle  peut  être  spéciale  et  interve- 
nir en  faveur  d'un  seul  créancier  ou  d'un  seul  intéressé.  Il 
convient  d'interpréter  en  fait  ces  renonciations,  en  partant 
de  l'idée  que  l'épouse  ne  doit  pas  être  facilement  présumée 
avoir  renoncé  à  un  aussi  précieux  privilège. 

Ajoutons  que  la  renonciation  au  bénéfice  d'émolument 
n'est  permise  qu'après  la  dissolution  de  la  communauté. 
Une  clause  du  contrat  de  mariage,  aux  termes  de  laquelle 
l'épouse  ne  j)ourrait  pas  dans  l'avenir  invoquer  le  bénéfice 
d'émolument,  serait  frappée  d'inanité  (^).  Il  résulte  toutefois, 
à  notre  avis,  de  l'article  1524,  troisième  alinéa,  que,  s'il  a  été 
stipulé  par  le  contrat  de  mariage,  que  la  femme  survivante 
aurait,  moyennant  une  somme  convenue,  le  droit  de  retenir 

XXIIf,  n.  65  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  359  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  522  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1385  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  340;  Planiol,  op.  cit., 
III    (2^  édit.),  n.  1368. 

C)  V.  infra,  II,  n.  1221. 

(2)  V.  Nancy,  17  avr.  1859,  S.,  59.  2.  475. 

(^)  V.  Bourjon,  Droit  commun  de  la,  France,  I,  p.  594  ;  Lebrun,  Commii- 
nanté,  liv.  III,  ch.  II,  sect.  2,  distinction  I,  n.  8  ;  Pothier,  Communauté, 
n.  X37  ;  Odier,  op.  cit.,  l,  n.  558  ;  Tessier,  Société  d'acquêts,  n,  228  ;  Tro- 
plong,  op.  cit.,  III,  n.  1760  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  653,  note  12, 
p.  167  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1482  s.,  n.  3;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  65  : 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1127  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  2271,  et  Rép. 
gén.  Fuzier-Herman,  v"  Communauté,  n.  2271  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2»  édit.), 
n.  1363. 
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toute  la  communauté  contre  les  héritiers  du  mari,  celle-ci  a 
le  choix  entre  deux  partis  :  ou  renoncer  à  la  communauté, 
ou  bien  payer  la  somme  convenue  aux  successeurs  de  sou 
conjoint  «  en  demeurant  obligée  à  toutes  les  dettes  »,  ce  qui 
nous  paraît  exclure  le  bénéfice  d'émolument  (^). 

1213  bis.  Ce  bénéfice,  avons-nous  dit,  est  de  plein  droit 
acquis  à  la  femme  comme  conséquence  de  l'inventaire. 
Remarquons  bien  que,  en  Tabsence  de  cet  acte,  il  ne  sau- 
rait être  invoqué  par  l'épouse,  fùt-elle  mineure,  émancipée 
ou  interdite. 

Il  en  est  de  même  pour  ses  héritiers  mineurs,  qui  jouis- 
sent, il  est  vrai,  du  bénéfice  d'inventaire  pour  sa  succession. 

1214.  Mais,  continuant  nos  explications  sur  les  conditions 
du  bénéfice  d'émolument,  demandons-nous  :  1°  si  un  délai 
fatal  est  imparti  pour  faire  inventaire  ;  â*"  ce  qu'il  faut 
entendre  par  un  inventaire  «  bon  et  fidèle  »  ;  3^  si  cet  inven- 
taire peut  être  suppléé  par  des  actes  équivalents  ;  et  4^  enfin, 
s'il  doit  avoir  été  provoqué  nécessairement  par  l'épouse  ou 
par  ses  représentants. 

1**  Un  délai  fatal  est-il  imparti  pour  la  confection  de  l'in- 
ventaire ?  D'après  l'article  1456,  la  femme  survivante  qui 
veut  conserver  la  facullé  de  renoncer  à  la  communauté,  doit 
faire  faire  un  inventaire  fidèle  et  exact  dans  les  trois  mois 
du  jour  du  décès  du  mari.  Mais  quand  il  s'agit  de  l'inven- 
taire destiné  à  assurer  le  bénéfice  d'émolument,  —  inven- 
taire qui  peut  être  dressé  après  l'acceptation  de  la  commu- 
nauté par  l'épouse,  —  on  chercherait  vainement  dans 
l'article  1483  une  disposition  analogue  à  celle  de  cet  arti- 
cle 1456.  Est-il  permis,  quand  il  s'agit  d'une  déchéance,  de 
suppléer  au  silence  des  textes  ?  Sans  doute,  le  délai  de  trois 
mois  est  le  délai  normal  pour  faire  inventaire.  Mais  ce  délai 
a  été  fixé  principalement  au  point  de  vue  de  rexception 
dilatoire  consacrée  par  l'article  174  du  Code  de  procédure 
civile.  Or,  si  ce  dernier  texte  assimile  sous  ce  rapport  l'héri- 
tier et  la  veuve,  si,  normalement,  celle-ci  doit  faire  inventaire 
dans  les  trois  mois   de  la  dissolution  de   la  communauté, 

(')  V.  iiifrà,  II,  n.  1438. 
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comme  celui-là  doit  le  faire  dresser  dans  les  trois  mois  à 
compter  de  l'ouverture  de  la  succession  ;  la  règle  écrite 
pour  riiéritier  dans  l'article  800  ne  doit-elle  pas,  par  ana- 
logie, profiter  à  l'épouse  ?  Cette  dernière  ne  conserve-t-elle 
pas,  elle  aussi,  le  droit  de  faire  utilement  son  inventaire 
après  l'expiration  des  délais  normaux,  pourvu  que  cet  acte 
soit  «  bon  et  fidèle  »  ?  Laquelle  des  deux  règles  doit  préva- 
loir par  analogie  :  de  celle  de  l'article  1 456  entraînant  une 
déchéance,  ou  de  celle  de  l'article  800,  plus  douce  et  plus 
conforme  au  droit  commun  ?  N'est-ce  pas  cette  dernière  ? 
Il  est  permis  d'ajouter  que  le  bénéfice  d'émolument  est,  tra- 
ditionnellement, présenté  comme  une  situation  normale  à 
l'égard  de  la  femme  et  de  ses  héritiers.  Aussi  ne  sont-ils 
pas  tenus  de  donner  aux  créanciers  communs  un  avertisse- 
ment par  une  déclaration  au  greffe. 

Le  bénéfice  d'inventaire,  lui,  depuis  qu'il  a  été  créé  par 
Justinien,  a  toujours  paru  déroger  au  droit  commun,  parce 
que  ce  droit  fait  des  héritiers  les  continuateurs  de  la  personne 
du  défunt,  obligés  en  principe,  comme  tels,  au  paiement  des 
dettes  ultra  vires.  Pourquoi  donc  les  conditions  de  l'inven- 
taire seraient-elles  plus  rigoureuses,  pour  la  femme  qui  veut 
•s'assurer  le  bénéfice  d'émolument,  qu'elles  ne  le  sont  pour 
les  héritiers  désireux  de  se  prévaloir  du  bénéfice  d'inven- 
taire ? 

On  a  proposé,  en  conséquence,  de  laisser,  à  ce  sujet,  aux 
tribunaux  un  pouvoir  souverain  d'appréciation  (^). 

Mais  la  jurisprudence  et  beaucoup  d'interprètes  ont 
repoussé  cette  doctrine.  On  décide  que  l'épouse  a  perdu  irré- 
vocablement le  droit  au  bénéfice  d'émolument,  si  elle  n'a 
pas  fait  inventaire  dans  les  trois  mois  de  la  dissolution  de  la 
communauté,  quelle  que  soit  la  cause  de  cette  dissolution  (-). 

(')  Lyon-Caen,  note  sous  Nancy,  4  août  1875,  S.,  76.  2.  i.  —  Mérij^nhac,  op. 
■cit.,  II,  n.  2286  ;  Bép.  cjên.  Fuzier-Herman,  v"  Communauté,  n.  2286  ;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXIII,  n.  70  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  340  et  257. 

{')  Giv.  cass.,  22  déc.  1829,  S.  clir.,  D.,  30  1.  31.  -  Req.,  21  déc.  1830, 
t5.,  31.  1.  152,  D.,  31.  1.  325.  —  Req.,  7  fév.  1848,  S.,  48.  1.  243,  D.,  49.  1.  22. 
—  Angers,  20  mai  1863,  S.,  64.  2.  110,  D.,  64.  2.  186.  -  Douai,  8  août  1864, 
S.,  64.  2.  297,  —  Besançon,  17  janv.  1883,  S.,  83.  2.  45,  D.,  83.  2.  163.  — Odier, 
■op.  cit.,  I,  n.  550  ;  Troplong,  op.   cit.,    III,  n.   1743  ;  Marcadé  sur   l'art.  1483, 


LIQUIDATION    DK    LA    COiMMlWAl  TK  5Î>1 

Toutefois,  une  distinction  entre  la  femme  et  ses  héritieis, 
après  avoir  été  repoussée  par  la  cour  de  Nancy  (*),  —  qui 
statuait,  il  est  vrai,  sur  des  circonstances  bien  défavora])les 
à  ces  derniers,  —  a  été  consacrée  par  la  cour  de  Bordeaux  (-). 
Les  héritiers  de  l'épouse,  peut-on  o]>server,  ont  à  accepter 
la  succession  laissée  par  celle-ci  et  la  communauté  qui  a 
existé  entre  elle  et  son  mari.  Or,  le  droit  de  la  femme  dans 
la  communauté  n'est  qu'une  partie  de  l'actif  de  sa  succes- 
sion. Il  faut  se  prononcer  sur  la  succession  a^ant  d'opter 
entre  racceptation  ou  la  répudiation  de  la  communauté, 
d'autant  plus  que  l'exercice  de  cette  option  entraîne  une 
acceptation  de  la  succession  de  l'épouse,  tandis  que  l'accep- 
tation de  cette  succession  laisse  subsister  intact  le  droit  de 
renoncer  à  la  communauté.  Il  ne  serait  donc  pas  logique  de 
voir  les  héritiers  de  la  femme  ayant  un  délai  différent  pour 
faire  inventorier  la  succession  entière  et  pour  en  faire  dres- 
ser l'inventaire  d'une  partie,  mêlée,  il  est  vrai,  aux  biens  du 
mari.  C'est  le  même  inventaire  qui,  en  fait,  sert  d'ordinaire, 
tant  pour  la  communauté  que  pour  la  succession.  D'autre 
part,  la  jurisprudence  interprète  l'article  1406  en  ce  sens 
que  les  héritiers  de  la  femme,  dont  la  mort  a  dissous  la 
communauté,  ne  sont  pas  tenus  de  faire  inventaire  dans  les 
trois  mois  pour  conserver  le  droit  de  répudier  cette  commu- 
nauté. Ceci  est  admis  malgré  certaines  expressions  gênantes 
du  texte.  Nous  avons  approuvé  cette  solution,  d'autant  mieux 
que  l'actif  commun  étant  aux  mains  du  mari,  l'inventaire 
tardif  n'est  pas  suspect  par  cela  seul  qu'il  a  été  rédigé  en 
retard.  Or,  dans  cette  doctrine  qui  nous  semble  fondée,  il 
est  bien  délicat  d'admettre  que  les  héritiers  de  l'épouse,  con- 
servant le  droit  de  répudier  la  communauté,  aient  perdu 
celui  de  l'accepter  avec  bénéfice  d'émolument.  Le  droit  d'op- 

11.  2  ;  Rodière  el  Pont,  op.  cit,  II,  n.  1118  ;  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  520, 
p.  436  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia\  IV,  §  653,  p.  167  ;  Arntz,  op.  cit.,  III, 
n.  783  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1390,  1391;  Planiol.  op.  cit.,  III  (2«  édit.), 
n.  1369. 

D  Nancy,  4  août  1875,  S-,  76.  2.  1,  D.,  77.  2.  184.  —  V.  également  Aubry 
et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  520,  p.  436  ;  Rodière  et  Ponl,  op.  cit.,  II,  n.  1118  ;  Gni'.- 
louard,  op.  cit.,  111,  n.  1418. 

(-)  Bordeaux,  12  juill.  1894,  S.,  95.  2.  13,  D.,  95.  2.  117. 
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lion  ne  serait  conservé  à  leur  profit  que  restreint  et  en  quel- 
que sorte  boiteux.  Cela  est  inadmissible. 

1215.  2^  Que  faut-il  entendre  par  un  inventaire  «  bon  et 
iidèlc  »  ?  Il  faut  évidemment  conclure  de  ces  expressions 
de  la  loi  que  si  l'inventaire  a  été  vicié  par  la  mauvaise  foi, 
par  des  dissimulations,  il  n'assure  nullement  le  bénéfice 
d'émolument  à  la  femme,  constituée  acceptante  comme  con- 
séquence du  recel  commis  (art.  1460).  La  déchéance  du  béné- 
fice d'émolument  est  une  nouvelle  pénalité  s'ajoutant  aux 
autres  qui  atteignent  le  recel  (*). 

Mais  il  ne  suffit  point  que  Tinventaire  soit  loyal  ;  il  doit, 
eu  principe,  comprendre  tous  les  biens  de  la  communauté, 
sans  toutefois  qu'une  omission  involontaire  empêche  d'in- 
voquer utilement  le  bénéfice  de  l'article  1483.  N'exagérons 
rien  cependant.  L'inventaire  doit  être  exact.  S'il  était  par 
trop  incomplet,  s'il  semblait  fait  à  la  légère,  il  ne  satisfe- 
rait point  au  vœu  de  la  loi.  Cet  inventaire  mériterait,  au 
contraire,  toute  confiance  malgré  des  omissions  d'impor- 
tance secondaire,  auxquelles  il  n'a  pas  été  porté  remède  en 
temps  utile,  mais  qui  s'expliquent  et  sont  excusables. 

En  somme,  les  tribunaux  devront  examiner,  en  fait,  si 
Tinventaire  est  bon  et  fidèle,  si  l'épouse  ou  ses  représen- 
tants surtout  se  sont  immiscés  et  ont  partagé,  peut-être  sans 
écrit,  le  mobilier  commun  avec  le  mari. 

1216.  3°  L'inventaire  exigé  par  l'article  1483  peut-il  être 
suppléé  par  d'autres  actes  ou  par  d'autres  preuves  ?  Nous 
avons  rencontré  déjà  cette  question  et  nous  l'avons  résolue 
dans  les  rapports  de  la  femme  ou  de  ses  représentants  avec 
le  mari  (').  Traitons-la  maintenant  en  tant  qu'elle  intéresse 
les  créanciers. 

En  principe,  dirons-nous,  la  loi  exige  un  inventaire  dressé 
dans  les  formes  légales  (V.  les  art.  1442  et  1456).  Cette 
règle  est  surtout  justifiée  quand  l'intérêt  des  créanciers  est 


(1)  V.  Polhier,  Communauté,  n.  746;  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  Il,  p.  291  : 
Baltur,  op.  cit  ,  II,  n.  699  ;  Odier,  op.  cit.,  I.  n.  549  Troplong,  op.  cit.,  ill, 
II.  1747  s.  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1118  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V, 
§  520,  p.  436  ;  Arntz,  op,  cit.,  III,  n.  783  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1393. 

e)  V.  supra,  II,  n.  1186. 
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en  cause.  Il  ne  s'agit  point,  dans  notre  hypothèse,  d'une 
sorte  d'application  de  la  rèsle  de  l'article  1341,  d'une  sim- 
ple prohibition  de  la  preuve  testimoniale,  des  présomptions 
et  de  l'emploi  de  documents  plus  ou  moins  informes. 
Non  (^).  Bien  que  le  législateur  considère  comme  de  droit 
commun  et  de  justice  élémentaire  en  quelque  sorte,  que 
l'épouse  ne  soit  tenue  des  dettes  communes  que  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qu'elle  amende  de  la  communauté,  il  ne 
lui  permet  pas  d'établir  la  consistance  de  cet  émolument 
même  par  des  moyens  aussi  sûrs  que  l'aveu  ou  le  refus  de 
serment.  Le  législateur  veut  une  preuve  acquise  d'avance 
d'une  façon  indiscutable,  preuve  opposable,  non  à  un  ou  à 
plusieurs,  mais  à  tous  les  créanciers  communs.  C'est  là 
l'idée  fondamentale  du  bénéfice  d'émolument.  Comme  le 
bénéfice  d'inventaire,  il  suppose  un  inventaire  ou  état  géné- 
ral détaillé,  descriptif,  estimatif  et  authentique  des  valeurs 
mobilières,  garantissant,  autant  que  faire  se  peut,  les  créan- 
ciers contre  les  dissimulations.  Il  faut  donc  un  inventaire 
fait  dans  les  formes  légales.  Voilà  le  principe. 

Ce  principe  comporte  toutefois  un  tempérament,  résultant 
de  ce  qu'il  a  pu  intervenir  une  convention  particulière  par 
laquelle  un  ou  plusieurs  créanciers  ont  dispensé  la  femme 
de  faire  inventaire  et  accepté  telle  fixation  de  l'émolument 
ou  l'emploi  de  tel  mode  déterminé  de  vérification,  avec 
renonciation  au  droit  de  poursuivre  l'épouse  au  delà  de  cet 
émolument. 

Enfin,  il  est  possible  que  l'on  supplée  à  l'inventaire  par 
un  acte  qui  lui  équivaut  réellement.  Peut-être  y  a-t-il  eu, 
dans  les  trois  mois  de  la  dissolution  de  la  communauté,  un 
acte  écrit  et  authentique  de  partage  des  biens  de  cette  com- 
munauté, acte  en  contenant  une  description  et  l'évalua- 
tion (*). 

1217.   4°    Dans  les  explications  précédentes,  nous    avons 

(')  V.  Caen,  2i  nov.  1860.  S.,  61.  2.  244.  —  Besançon,  22  déc.  1855,  S.,  56. 
2.  615,  D.,  56.  2.  237.  -  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  69. 

(■-)  Rapprocher  nos  explications,  à  l'occasion  de  l'art.  1456,  sur  les  actes  qui 
équivalent  à  l'inventaire  au  regard  des  créanciers  communs.  V.  supra,ll,  n.STT 
s.,  1048,  1049. 
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supposé  riiiveiitaire  dressé  à  la  demande  de  l'épouse  ou  de 
ses  représentants  ;  mais  cet  acte  doit-il  avoir  été  nécessai- 
rement provoqué  par  eux  ?  Non.  La  loi  n'exige  point,  en 
ellet,  que  l'épouse  ait  fait  faire,  elle-même,  l'inventaire. 
Peu  importe  celui  qui  a  pris  l'initiative  de  sa  rédaction. 
Pourvu  qu'il  y  ait  eu  «  bon  et  fidèle  inventaire  »  (art.  1483),, 
cela  suffit. 

L'article  1483  reçoit  donc  satisfaction  complète  si  l'inven- 
taire a  été  provoqué  par  le  mari,  par  les  héritiers  du  mari 
ou  par  leurs  créanciers. 

Mais  que  faut-il  décider  si  la  femme  obtient  sa  sépara- 
tion de  biens  à  la  suite  de  la  déclaration  de  faillite  de  son 
mari  ?  Devra-t-elle  provoquer  la  rédaction  d'un  nouvel 
inventaire  ;  ou  bien  celui  auquel  les  syndics  ont  procédé  lui 
assure-t-il,  à  lui  seul,  le  bénéfice  d'émolument,  en  imagi- 
nant que  l'épouse,  au  lieu  de  répudier  la  communauté, 
veuille  prendre  le  parti,  —  qui  sera  rare  dans  l'espèce  que 
nous  supposons,  puisque  l'inventaire  des  syndics  et  le  des- 
saisissement établissent  l'absence  d'un  émolument  de  com- 
munauté, —  d'accepter  cette  communauté  ?  Cependant,  la 
situation  du  mari  failli  peut  n'être  pas  désespérée.  Il  a  pu 
obtenir  un  concordat  et  recouvrer  l'administration  de  ses 
biens.  Dès  lors  si,  après  le  paiement  des  reprises,  il  reste 
quelques  biens,  la  femme  aura  son  lot  comme  émolument, 
sauf  à  n'être  tenue  que  jusqu'à  concurrence  de  cet  émolu- 
ment de  sa  moitié  dans  les  dettes  réduites  par  le  concordat. 

Revenant  à  notre  question,  demandons-nous  donc  si  l'in- 
ventaire dressé  par  les  syndics  assure  à  lui  seul,  à  l'épouse, 
le  bénéfice  d'émolument.  Le  doute  peut  venir  de  ce  que  cet 
inventaire  a  ses  formes  spéciales,  moins  solennelles,  au  pre- 
mier aspect,  que  celles  de  l'inventaire  habituel.  Peut-être, 
en  outre,  cet  inventaire  est-il  antérieur  à  la  demande  de 
séparation  de  biens.  Mais  ces  objections  ont,  à  bon  droit,  été 
écartées.  En  effet,  l'inventaire  dressé  par  les  syndics  a,  vis- 
à-vis  de  tous,  spécialement  à  l'égard  des  créanciers  au  nom 
et  dans  l'intérêt  desquels  il  est  fait,  la  même  force  légale 
que  l'inventaire  rédigé  avec  les  garanties  notariales.  D'ail- 
leurs, d'après  l'article  481  du  Code  de  commerce,  lorsque  la 
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faillite  est  déclarée  après  décès  ou  quand  le  failli  est  décédé 
avant  l'ouverture  de  l'inventaire,  cet  inventaire  dressé  par 
les  syndics  tient  lieu  de  celui  de  la  succession:  il  suffit  que 
les  héritiers  y  soient  présents  ou  dûment  appelés.  Et  la  dis- 
position de  l'article  481  du  Code  de  commerce  est  appli- 
cable, alors  même  que,  parmi  les  successibles,  il  y  a  des 
mineurs  ou  des  héritiers  majeurs  n'ayant  accepté  la  succes- 
sion que  sous  bénéfice  d'inventaire.  On  peut,  sans  témérité 
dans  notre  hypothèse,  argumenter  de  ce  texte  par  analogie. 
Enfin,  le  failli  étant  dessaisi,  l'inventaire  dressé  par  les  syn- 
dics offre  même  une  garantie  de  plus  que  l'inventaire  nota- 
rié à  raison  même  du  dessaisissement.  Tous  les  biens  de  la 
communauté  sont,  en  effet,  aux  mains  des  syndics  qui  repré- 
sentent la  masse  des  créanciers  de  la  faillite.  Ceux-ci  ne 
peuvent  pas  demander  plus  de  garanties  contre  les  dissi- 
mulations qu'ils  pourraient  craindre  de  la  part  de  l'épouse. 
De  leur  côté,  les  syndics  ne  peuvent  point  alléguer,  au  nom 
des  créanciers,  que  la  consistance  de  l'émolument  de  la 
femme  n'est  pas  suffisamment  connue  et  légalement  établie  (*). 

i2iS.  h.  Effets  du  bénéfice  d émolument  à  V égard  des  créan- 
ciers. —  Un  point  par  nous  dégagé,  —  mais  qu'il  importe 
de  rappeler  ici  et  de  bien  mettre  en  saillie,  car  il  est  capital, 
—  c'est  que  si  le  bénéfice  d'émolument  s'applique,  non  seu- 
lement dans  les  rapports  du  mari  et  de  la  femme  mais  même 
dans  les  rapports  de  cette  dernière  avec  les  créanciers,  il 
s'en  faut  de  loin  qu'il  y  ait  identité  de  situation. 

Dans  les  rapports  du  mari  et  de  la  femme,  c'est-à-dire 
au  point  de  vue  de  la  contribution  aux  dettes,  le  bénéfice 
d'émolument  existe  au  profit  de  l'épouse  pour  toutes  les 
dettes  delà  communauté  en  y  comprenant  les  frais  de  scellés, 
d'inventaire,  etc.,  (art.  1482,  (^),  excepté  les  dettes  que  lafemme 
doit  personnellement  supporter  parce  qu'elles  étaient  tom- 
bées en  communauté  de  son  chef  à  charge  de  récompense. 

(')  Paris,  21  mars  1867,  S.,  67.2.357,  D.,  68.2.149.  -  Laurent,  op.  cit.,  XXIII, 
n.  68:  Guilloiiard,  oj).  cit.,  III,  n.  1392  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2*  édit.),  n.  1369  ; 
Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  dr.  comm.  II,  n.  2836  ;  Thaller,  op.  cit.,  n.  1802. 
note  3. 

(-)  V.  snpra,  II,  n.  1180  eiinfra.  H,  n.  1255.  —.1.  Saint-Galais,  17juill.  1903, 
Gaz    Pal.,  1903.  2.  367. 
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Au  contraire,  au  point  de  vue  de  l'obligation  aux  dettes, 
c'est-à-dire  dans  les  rapports  entre  les  créanciers  et  Tépouse, 
celle-ci  ne  jouit  du  bénéfice  d'émolument  que  pour  les  dettes 
dont  elle  n'est  pas  tenue  personnellement,  parce  qu'elle  n'y 
est  obligée  qu'en  qualité  de  commune  ou  associée  (^).  L'appli- 
cation du  bénéfice  d'émolument  se  trouve  donc  beaucoup 
plus  restreinte. 

Ainsi,  non  seulement  les  reprises  restent  soumises  à  leur 
régime  tout  à  fait  spécial,  la  femme  n'étant  jamais  tenue  des 
reprises  de  son  mari  que  jusqu'à  concurrence  et  sur  les 
biens  de  la  communauté  (art.  1436  et  1472)  ;  mais  encore, 
parmi  les  dettes  proprement  dites,  celles  auxquelles  l'épouse 
est  personnellement  engagée,  continuent  de  l'obliger  sans 
que  l'article  1483  touche  à  son  engagement.  Le  bénéfice 
d'émolument  ne  restreint  donc  le  droit  de  poursuite  des 
créanciers,  ni  à  l'égard  des  dettes  régies  par  l'article  1486 
et  dont  la  femme  est  débitrice  pour  le  tout,  ni  même  à  l'égard 
de  celles  que  prévoit  Tarticle  1487  à  son  début,  c'est-à-dire 
de  celles  qu'elle  a  contractées  conjointement  avec  son  mari. 
Bien  que,  dans  ce  cas,  elle  ne  soit  obligée  que  pour  la  moi- 
tié de  la  dette,  elle  n'en  est  pas  moins  pour  cela  person- 
nellement obligée.  Le  créancier  seul  pourrait,  par  un  acte 
de  sa  volonté,  consentir  à  une  restriction  de  son  droit  de 
réclamer  à  l'épouse  la  moitié  de  la  dette  conjointe  dont  elle 
est  tenue. 

11  ne  reste  donc  que  les  dettes  qui  ne  procèdent  pas  du  chef 
de  la  femme  et  à  la  constitution  desquelles  elle  n'a  point 
participé  en  son  nom.  Celles-là  seules,  n'obligeant  l'épouse 
que  si  elle  accepte  la  communauté,  c'est-à-dire  seulement 
comme  associée  et  pour  sa  moitié,  rentreront  dans  le  champ 
d'application  de  l'article  1483.  De  celles-là  seules  il  est 
vrai  de  dire  que,  s'il  y  a  eu  bon  et  fidèle  inventaire,  la  femme 
en  est  tenue  pour  la  moitié,  et  seulement  dans  la  mesure  de 
son  émolument  (^). 

(•)  Rapp.  Bourges,  29  jiiill.  1896,  D  ,  99.  2.  105. 

{')  Alger,  29  déc.  1902,  Moniteur  jud.  Lyon,  3  mars  1904,  Gaz.  Pal,  1904, 
1,  table  v"  Communauté,  n.  20.  Cet  arrêt  décide  que  le  bénéfice  d'émolumenl 
n'enlève  pas  au   créancier  de  la  communauté  le   droit  de  se   procurer  un  tilre 
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1219.  1°  Mais  que  faut-il  entendre  par  cet  émolument  de 
communauté,  jusqu'à  concurrence  duquel  l'épouse  est  tenue 
comme  associée  ?  L'émolument,  disaient  nos  vieux  auteurs, 
comprend  ce  dont  la  femme  amende  de  la  communauté, 
c'est-à-dire  embrasse  tout  ce  que  lui  procure,  à  titre  gra- 
tuit, sa  qualité  de  copartageante  ou  de  femme  commune  en 
biens  acceptante. 

Cette  définition  traditionnelle,  et  que  l'on  reproduit  d'ha- 
bitude, suppose  le  partage  de  la  masse  commune  achevé. 
Nous  allons  envisager  de  suite  cette  situation,  la  plus  nette. 
Puis,  nous  passerons  au  cas  où  les  biens  sont  encore  indivis. 
1220.  a.  Après  le  partage,  l'émolument  de  la  femme  se 
compose,  d'abord,  des  objets  compris  dans  le  lot  qui  lui  est 
dévolu  conformément  à  l'article  1474. 

11  comprend  aussi  les  fruits,   revenus  et  intérêts  desdits 
biens. 

Nous  ajouterons  à  cette  liste,  en  ce  qui  concerne  les  biens 
ou  valeurs  prélevés  avant  le  partage  :  le  préciput  de  la 
femme  acceptante  et  les  prélèvements  exercés  par  elle,  sur 
la  masse  commune,  en  vertu  du  rapport  en  moins  prenant 
de  ce  dont  son  mari  est  débiteur  envers  la  communauté. 
Supposons,  notamment,  que  la  balance  des  récompenses 
réciproques  entre  la  communauté  et  le  mari  constitue  celui- 
ci  débiteur  de  10.000  francs.  Il  garde  ces  10.000  francs  à 
titre  d'acompte  sur  sa  part  dans  le  bénéfice  de  communauté. 
De  son  côté,  l'épouse  prélève  pour  10.000  francs  de  valeurs 
sur  la  masse  commune.  L'égalité  se  trouve  ainsi  rétablie. 
Ceci  fait,  le  surplus  des  biens  communs  est  divisé  en  deux 
lots,  qui  ont,  par  exemple,  chacun  une  valeur  de  40.000  francs. 
Dans  ce  cas,  c'est  comme  s'il  y  avait  eu  deux  partages  par- 
tiels :  chacun  des  conjoints  ayant,  dans  le  premier  partage, 
reçu  un  lot  de  10.000  francs,  puis  un  lot  de  40.000  francs 
dans  le  second.  Au  total,  chaque  époux  a  eu,  dans  notre 
espèce,  50.000  francs  à  titre  de  copartageant.  L'épouse  a 
donc  recueilli  un  émolument  de  50.000  francs. 

exécutoire  consacrant  délinilivement  sa  créance.  C'est  seulement  lors  de  l'exé- 
cution que    la  femme    ou  ses   ayants  droit   peuvent    invoquer    le  bénéfice  de  . 
l'art.  1483. 
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D'un  autre  côté,  en  imaginant  la  femme  débitrice  de  la 
communauté  et  le  mari  ayant  prélevé  l'équivalent  de  la 
dette  de  l'épouse  :  nous  retrouvons  l'hypothèse  de  tout  à 
l'heure,  sauf  interversion  des  rôles  joués  par  le  mari  et  par 
la  femme. 

On  peut  encore  prévoir  que  cette  dernière,  le  partage 
ayant  eu  lieu  par  voie  d'attribution,  ait  eu  sa  dette  dans  son 
lot  et  se  voie  payée  par  confusion.  Le  résultat  est  toujours 
identique  {*■). 

Mais  nous  nous  garderons  bien  de  comprendre  dans  son 
émolument  de  communauté,  les  prélèvements  exercés  par  la 
femme  en  paiement  de  ses  reprises  (*).  Ces  prélèvements-là 
ont  été  faits  à  titre  onéreux.  Ils  ont  eu  lieu  en  paiement 
d'une  créance  de  l'épouse  contre  la  communauté,  créance 
qu'elle  aurait  eu  le  droit  d'exercer  aussi  en  cas  de  renoncia- 
tion. Or,  la  femme  renonçante  n'a  aucun  émolument  et  ne 
doit  rien  supporter  dans  le  passif  commun.  Les  biens  préle- 
vés par  l'épouse  en  paiement  de  ses  reprises  ne  font  pas 
plus  partie  de  l'émolument  de  communauté  [que  n'en  font 
partie  les  biens  acquis  pendant  cette  communauté  en  remploi 
de  ses  biens  propres.  C'est  que,  en  effet,  les  reprises  ont 
leur  cause  et  leur  mesure  dans  une  diminution  du  patri- 
moine propre  de  la  femme.  Les  sommes  d'argent  reçues  par 
elle,  ou  les  biens  qu'elle  prélève  en  vertu  des  articles  1470 
et  suivants,  tendent  à  la  reconstitution  intégrale  de  son 
patrimoine. 

Nous  l'avons  vu  d'ailleurs.  Les  créanciers  de  la  commu- 
nauté, s'ils  se  présentent  avant  que  la  femme  ait  exercé  ses  pré- 

(')  V.  Pothier,  Communauté,  n.  747  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  553  ;  Marcadé, 
sur  l'art.  1483,  n.  3;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1753  ;  Duranlon,  op.  cit.,  XVI, 
n.  489  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  1114  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  520, 
p.  436  et  437  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  653,  note  17,  p.  168  ;  Arntz, 
op.  cit  ,  III,  n.  784  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n. 360;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,n.  72  ; 
de  Folleville,  op.  cit..  1,  n.  520  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1395  ;  Hue,  op. 
cit.  IX,  n.  340. 

C-)  Angers,  2  déc  1830,  S.,  31.  2.  101.  -  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  487; 
Troplong  ;  op.  cit.,  III,  n.  1736  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1114  ;  Aubry, 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  520,  texte  et  note  13,  p.  437  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  784; 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  653,  note  18,  p.  168  ;  Guillouard,  op.  cit., 
III,  n.  1396  ;  Hue,   op.  cit.,  IX,  n.  340. 
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lèvements,  ont  le  droit  de  concourir  avec  elle.  1. 'épouse  n'apas 
le  droit  de  se  proclamer  préférable  à  eux.  Créancière  comme 
-eux,  elle  vient  avec  eux  au  marc  le  franc.  Mais  \âs-à-^'is  de 
créanciers  communs  ne  se  présentant  qu'après  le  moment  oîi 
^lle  est  déjà  payée,  elle  a  le  droit  de  se  soustraire  à  leur 
'action  sur  les  biens  reçus  en  paiement,  en  leur  répondant  : 
«  Meum  recepi  »,  j*ai  reçu  ce  qui  m'était  dû  ;  vous  n'avez 
2)as  plus  de  droits  sur  les  valeurs  à  l'aide  desquelles  mes 
prélèvements  ont  été  soldés,  que  je  n'en  aurais,  —  si  vous 
m'aidez  devancée,  —  sur  les  biens  par  vous  reçus  à  titre  de 
dation  en  paiement. 

1220  />/.<.  .3*  Supposons  maintenant  que  les  créanciers, 
avant  le  partage,  demandent  à  la  femme  de  leur  rendre 
compte  de  son  émolument.  Qu'entend-on  par  là  en  une 
semblable  occurrence  ?  La  femme  n'a  plus  alors,  —  cela 
est  bien  évident,  —  à  rendre  compte  de  ce  qui  lui  est  échu 
en  partage,  puisque  cet  acte  n'est  pas  encore  fait.  On  ne 
peut  pas  davantage  opposer  aux  créanciers  communs  une 
fm  de  non-recevoir,  déduite  de  l'article  i'^Oo  et  de  ce  qu'ils 
auraient  perdu  de  plein  droit,  au  moment  même  de  la  dis- 
solution de  la  communauté,  le  titre  de  créanciers  de  cette 
communauté, pour  n'être  plus  que  des  créanciers  personnels 
des  conjoints  dans  les  limites  tracées  par  les  articles  1484  à 
1487.  Ce  point  nous  est  acquis  (^). 

En  somme,  ayant  le  droit  de  saisir  les  biens  de  la  com- 
munauté avant  le  partage,  les  créanciers  communs  ne  peu- 
vent demander  compte  à  Tépouse  ou  à  ses  héritiers  que  des 
biens  par  eux  détenus  comme  administrant  la  communauté. 
C'est  ce  que  dit  l'article  1483,  qui  paraît  statuer  spéciale- 
ment en  vue  de  la  femme  survivante  et  détentrice  des  biens 
inventoriés.  Il  la  déclare  tenue  de  rendre  compte  du  con- 
tenu de  l'inventaire,  —  c'est-à-dire  ol)ligée  de  représenter 
les  biens  en  nature  ou  en  argent,  —  ou  d'indiquer  aux 
mains  de  qui  ils  se  trouvent  régulièrement.  Ces  biens  peu- 
vent être  aux  mains  du  mari,  par  exemple  en  cas  de  divorce 
ou  de  séparation. 

(')  V.  supra,  II,    n.  1208. 
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1221.  2°  Faisons  un  pas  de  plus.  Supposons  qu'il  n'existe 
aucune  difficulté  entre  la  femme  et  les  créanciers  communs, 
soit  sur  le  contenu  de  l'inventaire,  soit  sur  Fénumération 
des  Liens  compris  dans  le  lot  de  l'épouse.  Quels  sont  alors 
les  droits  réciproques  de  cette  dernière  et  des  créanciers  ? 

a.  Les  auteurs  n'envisagent,  —  et  nous  n'examinerons 
d'abord  nous-mêmes,  —  que  la  situation  créée  à  lafemme  par 
un  partage  consommé  comprenant  tous  les  biens  de  la  com- 
munauté . 

Nous  savons,  en  pareil  cas,  quels  biens  constituent  l'émo- 
lument de  l'épouse.  Comment  cet  émolument  va-t-il  servir 
à  payer  les  créanciers  communs  ?  Le  législateur,  sans  pres- 
crire de  délai,  de  telle  sorte  que  l'épouse  peut  attendre 
qu'une  demande  lui  soit  adressée  (i),  s'est  borné  à  nous  dire 
qu'elle  en  devra  «  rendre  compte  ».  Qu'entend-il  au  juste 
par  là  ? 

Tout  d'abord,  les  créanciers  communs  ne  peuvent  point 
exiger  que  la  femme  leur  fasse  l'abandon  des  biens  compris 
dans  son  émolument.  Les  créanciers  d'une  succession  n'au- 
raient pas  même  ce  droit  vis-à-vis  d'un  héritier  bénéficiaire. 

De  son  côté,  la  femme  n'a  pas  le  droit  d'abandonner  son 
émolument,  c'est-à-dire  les  biens  composant  son  lot,  aux 
créanciers  communs,  s'ils  ne  veulent  pas  accepter  cet  aban- 
don. Ici,  nous  voyons  apparaître  une  différence  à  ajouter  à 
celles  déjà  signalées  entre  le  bénéfice  d'inventaire  et  le 
bénéfice  d'émolument  (').  11  est,  en  effet,  permis  à  l'héritier 
bénéficiaire  d'abandonner  les  biens  de  la  succession  aux 
créanciers  héréditaires  (art.  802-1°). 

A  cette  différence  entre  les  deux   bénéfices  viennent  s'en 


{')  V.  x\ancy,  7  avril  1859,  S.,  59.  2.  475.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II, 
n.  1119;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1400. 

^-)  Pothier,  Communauté,  n.  737  ;  TouUier,  op.  cit.,  XIII,  n.  245  ;  Odier,. 
op.  cit.,  1,  n.  557  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1759  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,. 
II,  n.  1124;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  520,  p.  438;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII, 
n.  75  ;  Arnlz,  op.  cit.^  III,  n.  785  ;  Tessier  et  de  Loynes,  n.  229  et  note  1,. 
p.  351  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  143  his  ;  Guillouard. 
op.  cit.,  III,  n.  1387  ;  Planiol,  op.  cit.,  IIl  (2«  édit.),  n.  1375.  —  Contra 
Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  II,  p.  522  ;  Battur,  op.  cit.,  II,  n.  803  ;  Duran- 
lon,  op.  cit.,  XIV,  n.  489  ;  Taulier,  V.  p.  162. 
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ajouter  deux  autres,  qui  en  sont  en  quelque  sorte  insépa- 
rables. Elles  nous  font  nettement  apparaître  la  physiono- 
mie propre  du  bénéfice  d'émolument. 

D'une  part,  la  femme,  au  contraire  de  l'héritier  bénéfi- 
ciaire, a  le  droit,  sans  encourir  la  déchéance  de  son  béné- 
lice,  de  vendre  comme  il  lui  plaît  et  à  l'amiable  les  biens 
compris  dans  son  lot.  Aucun  texte  ne  rol)lige  à  recourir  aux 
formalités  judiciaires  (^). 

D'autre  part,  les  biens  communs  mis  au  lot  de  l'épouse 
sont  définitivement  confondus  avec  ses  biens  personnels. 
1. 'article  80^-2°  n'a  pas  ici  d'équivalent. 

En  somme,  voici  comment  il  faut  comprendre  la  situa- 
tion :  La  femme  est  débitrice  personnelle,  c'est-à-dire  tenue 
sur  tous  ses  biens  (art.  2092)  de  la  moitié  dans  les  dettes 
communes.  Seulement,  si  elle  est  munie  d'un  inventaire, 
elle  n'en  est  débitrice  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur 
représentée  par  son  émolument  de  communauté.  Les  biens 
comprenant  cet  émolument  nous  donnent,  par  leur  valeur, 
la  mesure  du  droit  des  créanciers  communs  contre  la 
femme  (^). 

Il  faut  donc  évaluer  les  biens  compris  dans  l'émolument. 
Des  questions  diverses  surgissent  alors,  tant  au  sujet  de 
l'époque  à  laquelle  il  faut  se  placer  pour  faire  cette  évalua- 
tion, que  sur  les  éléments  d'appréciation  destinés  à  le  faire 
apparaître  et  sur  rautorit3  des  estimations  portées  à  l'in- 
ventaire. 

1222.  Quelle  époque  convient-il,  d'abord,  d'envisager 
pour  faire  l'évaluation  de  l'émolument  de  l'épouse  ?  Tout 
le  monde  reconnaît  que  la  valeur  dont  la  femme  doit  compte 


(')  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n  489  ;  Odier,  op  cit.,  I,  n.  556;  Rodière  et 
Pont,  op,  cit.,  II.  n.  1123  ;  Aiibry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  520,  p.  438  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXIII,  n.  77  ;  Guillouard,  op.  cit.,  111,  n.  1389  ;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  340;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2*  édit.),  n.  1375. 

(•■!)  V.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1115  et  1116;  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V,  §  520,  p.  437  et  438  jGuillouard,  op.  cit.^  III,  n.  1397  s.  ;  Arntz,  op.  cit., 
III,  n.  784  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  73  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  521  ; 
Mérignhac.  op.  cit.,  II,  n.  2305  s.  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Commu- 
nauté, n.  2305  s.  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  340  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2"  édit.). 
n.  1375.  —  Rapp.  Req.,  18  juin  1817,  S.  chr. 
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n'est  point  celle  des  biens  au  moment  de  la  dissolution  de 
la  communauté  ou  lors  de  la  confection  de  Tinventaire. 
Mais  est-ce  la  valeur  actuelle  de  ces  biens  ?  Ou  faut-il  se 
référer  à  celle  qu'ils  avaient  au  temps  du  partage  de  la 
masse  commune  ? 

Depuis  ce  partage,  les  biens  sont  aux  risques  de  l'épouse. 
S'ils  ont  diminué  de  prix,  elle  ne  peut  s'en  prendre  qu'à 
elle-même  d'éprouver  une  perte  qu'elle  aurait  évitée  en  les 
aliénant.  Par  réciprocité,  elle  doit  seule  profiter  des  chan- 
ces d'augmentation  de  valeur  qui  n'auraient  point  été  réali- 
sées en  supposant  une  aliénation  consentie.  C'est  donc  la 
valeur  des  biens  au  moment  du  partage  qui  doit  être  envi- 
sagée. La  femme,  qui  n'est  pas  exclusivement  tenue  sur  les 
biens  compris  dans  son  émolument,  peut  garder  par  devers 
elle  lesdits  biens,  désormais  confondus  avec  ses  valeurs  per- 
sonnelles. Elle  les  garde  à  ses  risques  et  périls.  Elle  ne  doit 
aux  créanciers  que  leur  valeur  au  moment  du  partage. 

Il  est  toutefois  un  cas  à  mettre  à  part,  —  cas  dans  lequel 
cette  théorie  ne  nous  semble  pas  applicable,  —  c'est  celui 
où  il  s'agit  d'immeubles  coiiquêts  grevés  d'hypothèques  au 
profit  des  créanciers  de  la  communauté.  Lorsqu'il  s'agit  de 
ces  biens-là,  leur  valeur  sera  fixée  entre  l'épouse  et  les 
créanciers  communs  conformément  aux  principes  sur  notre 
régime  hypothécaire.  Elle  sera  déterminée,  soit  par  le  prix 
d'adjudication  sur  saisie,  soit,  au  cas  de  vente  amiable,  par 
le  prix  fixé  après  la  purge  à  raison  de  l'acceptation  tacite 
de  ce  prix  par  les  créanciers,  ou,  à  défaut  de  cette  accep- 
tation, par  l'adjudication  sur  surenchère  du  dixième. 

Cette  liypothèse  mise  à  part,  posons  donc  en  principe 
que  la  valeur  des  biens  qui  composent  l'émolument  de  la 
femme  doit  être  appréciée  à  l'époque  du  partage  de  la 
niasse  commune  (*). 

1223.  Mais  à  l'aide  de  quels  éléments  appréciera-t-on 
cette  valeur  ?  Quelles  vont  être  les  bases  de  l'estimation  ? 

Supposons,  d'abord,  que  les  biens  n'aient  pas  été  aliénés. 

(^)  Marcadé,  sur  l'art.  1483,  n.  3  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1115  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit,,  V,  §  520,  texte  et  note  14,  p.  437  ;  Guillouard,  op.  cil.. 
III,  n.  1397  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  340  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2^  édit.),  n.  1374. 
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S'il  s'agit  de  meubles  ayant  fait  l'objet  d'une  prisée  dans 
l'inventaire,  la  femme,  qui  a  été  partie  à  cet  acte,  ne  peut 
pas  repousser  les  estimations  faites  sur  sa  demande  ou  con- 
tra dictoirement  avec  elle.  Elle  ne  pourrait  demander  une 
diminution  de  prix  que  si  les  meubles  avaient,  depuis  l'in- 
ventaire et  avant  le  partage,  subi  une  dépréciation  fortuite, 
conséquence  peut-être  d'un  sinistre  qui  ne  lui  est  pas  impu- 
table. 

Quant  aux  créanciers,  si  Ton  remarque  que  la  prisée  de 
rinventaire  est,  en  général,  au-dessous  de  la  vérité,  on  con- 
çoit aisément  qu'ils  ne  soient  pas  obligés  de  la  tenir  pour 
exacte.  Il  leur  est  loisible  de  provoquer  une  estimation  con- 
tradictoire du,  mobilier  commun  (^). 

Pour  les  immeubles  qui,  s'ils  ont  été  mentionnés  dans  l'in- 
ventaire n'y  auront  pas  été  mis  à  prix,  on  pourrait  avoir  la 
pensée  de  se  reporter  à  l'acte  de  partage.  Gela  nous  paraît 
exact,  en  efiet,  s'il  s'agit  d'estimations  qui  résultent  d'une 
expertise  en  cas  de  partage  judiciaire.  Mais,  dans  un  partage 
amiable,  les  estimations  peuvent  être  écrites  surtout  en  vue 
de  l'enregistrement.  Aussi  les  créanciers  communs  ont-ils 
incontestablement  le  droit  de  provoquer  une  expertise  con- 
tradictoire avec  la  femme  pour  la  fixation  de  la  valeur  des 
biens  immobiliers  compris  dans  son  émolument  de  commu- 
nauté (2). 

Nous  venons  de  supposer  ainsi  que  les  biens,  spécialement 
les  immeubles  compris  dans  l'émolument,  n'avaient  pas  été 
aliénés  par  l'épouse.  S'il  y  en  a  eu  aliénation,  on  ne  saurait 
évidemment  prendre,  pour  base  absolue  de  l'émolument,  le 
prix  de  vente  obtenu  par  la  femme  ou  par  ses  héritiers.  Ici, 
en  effet,  l'aliénation  n'est  point  soumise  à  des  formes  judi- 
ciaires comme  en  cas  de  succession  bénéficiaire.  Toutefois 
les  créanciers  communs,  provoquant  une  expertise  contradic- 
toire, pourront  se  prévaloir  de  ce  prix  comme  un  signe  de 
la  valeur  des  biens  aliénés  au  temps  du  partage. 

0)  Rodière  et  Pont,  op,  cit.,  II,  n.  1116  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  520 
texte  et  note  15,  p.  438  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  784  ;  Guillouard,  op.  cit.,  ill, 
n.  1398  ;  Laurent,  op.    cit.,  XXIII,  n.   73  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  340. 

(-)  Guillouard,  op.  cit.,  II I,  n.  1399  ;  Iluc,  op.  cit..  IX,  n.  340. 
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1224.  3.  Jusqu'ici,  nous  avons  supposé  le  partage  opéré. 
L'épouse  a  entre  les  mains  sa  part  de  communauté,  c'est-à- 
dire  son  émolument  à  titre  de  propriété  divise.  Mais,  avant  le 
partage  et  durant  l'indivision,  quelle  valeur  doit  aux  créan- 
ciers communs,  en  sa  seule  qualité  d'associée  ou  de  com- 
mune en  biens,  la  femme  qui  a  fait  inventaire  ?  Elle  doit  seu- 
lement représenter  les  biens  inventoriés  ainsi  que  nous 
lavons  expliqué.  Mais  il  nous  semble  qu'elle  n'a  pas  d'émo- 
lument proprement  dit.  Personnellement,  elle  est  donc  à 
l'abri  de  toute  poursuite  en  vertu  de  l'article  1487,  si  elle 
n'est  pas  obligée  à  la  dette  conjointement  avec  son  mari.  Le 
créancier  ne  peut  exercer  qu'une  poursuite  collective,  tant 
contre  la  femme  que  contre  le  mari,  sur  les  biens  indivis 
entre  les  époux.  11  va  sans  dire  que  ce  créancier,  ayant  en 
outre  le  mari  pour  obligé,  peut  saisir  et  faire  vendre  les 
biens  personnels  de  son  débiteur.  Mais  il  n'a  aucune  action 
sur  les  biens  personnels  de  l'épouse  tant  que  celle-ci,  qui 
n'a  pas  contracté  avec  lui,  n'a  point,  par  le  partage,  obtenu 
d'émolument  de  communauté.  La  rédaction  de  l'article  1483 
est  conforme  à  cette  thèse,  puisqu'elle  suppose  que  là  où  il 
y  a  émolument,  il  y  a  eu  partage. 

1225.  11  nous  reste,  pour  en  finir  avec  notre  sujet,  à  trai- 
ter de  la  répartition  de  la  valeur  de  l'émolument  entre  les 
divers  créanciers. 

Le  législateur,  —  qui  n'a  pas  jugé  à  propos  d'organiser, 
en  matière  civile,  la  liquidation  du  patrimoine  du  débiteur, 
comme  il  l'a  fait  en  matière  commerciale  par  les  lois  sur  la 
faillite  et  sur  la  liquidation  judiciaire,  —  n'a  soumis  qu'à 
une  organisation  très  rudimentaire  la  liquidation  des  suc- 
cessions bénéficiaires  (art.  803  à  809).  11  est  à  peu  près  muet 
sur  la  liquidation  d'une  communauté  acceptée,  sous  béné- 
fice d'émolument,  par  l'épouse  ou  par  ses  représentants. 
Tout  au  plus  nous  dit-il  que  la  femme  doit  rendre  compte 
des  biens  inventoriés,  ce  qui  suppose  que,  à  l'exemple  de 
l'héritier  bénéficiaire,  l'épouse  conserve,  sous  sa  responsa- 
bilité, l'administration  desdits  biens  (art.  803  et  804). 

De  là,  il  ne  faudrait  pas  conclure  que  la  réglementation 
établie  en  matière  de  succession  peut  ou  doit  être  appliquée 
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à  la  communauté.  D'abord,  en  effet,  le  bénéfice  d'émolu- 
ment n'empêche  pas  la  confusion  de  se  produire  entre  la 
part  de  la  femme  et  ses  biens  personnels.  Tous  les  biens  de 
l'épouse  vont  indistinctement  être  exposés  aux  poursuites 
des  créanciers  communs  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de 
son  émolument  de  communauté.  Ceci  ressort  de  l'article  1483. 
Puis,  du  côté  du  mari  ou  de  ses  héritiers,  aucun  bénélice 
pareil  ne  peut  exister.  Les  héritiers  du  mari  pourront  uni- 
quement, s'ils  ont  fait  inventaire  et  passé  au  greffe  la  décla- 
ration légale,  user  du  bénéfice  d'inventaire,  mais  seulement 
sur  l'ensemble  de  la  succession  de  leur  auteur,  succession 
dans  laquelle  se  confond  sa  part  dans  la  communauté. 

Nous  emprunterons  donc,  au  bénéfice  d'inventaire,  les 
seules  règles  qui  paraissent  d'autant  mieux  se  concilier  avec 
le  bénéfice  d'émolument  qu'elles  dérivent  du  droit  commun. 

Déjà, nous  avons  vu  que,  pour  l'aliénation  des  biens  com- 
pris dans  son  émolument,  l'épouse  n'est  nullement  astreinte 
à  recourir  à  des  formalités  judiciaires.  Elle  peut  aliéner  à 
l'amiable  sans  craindre  la  déchéance  de  son  bénéfice.  Elle 
ne  peut  point  soustraire  ses  biens  personnels  aux  poursuites 
des  créanciers  communs  en  leur  faisant  abandon  de  ce  qu'elle 
a  amendé  de  la  communauté.  Et  si  le  partage  de  la  masse 
commune  n'a  pas  encore  eu  lieu,  nous  avons  vu  que  l'épouse, 
n'ayant  pas  encore  d'émolument,  n'est  exposée  à  aucune 
poursuite.  Les  créanciers  communs  n'ont  d'action  que  sur 
les  biens  communs.  Ils  peuvent,  à  notre  avis,  les  saisir  indi- 
vis, à  la  condition  d'agir  tout  à  la  fois  contre  le  mari  et  la 
femme. 

Tous  ces  points-là  nous  sont  connus.  Laissons-les  désor- 
mais de  côté  pour  concentrer  notre  attention  sur  ce  qui  doit 
faire,  ici,  l'objet  propre  de  notre  examen. 

Ceci  posé,  la  répartition  des  sommes  revenant  aux  créan- 
ciers d'une  succession  bénéficiaire  est  réglée,  d'abord,  par 
l'article  803,  et  surtout  par  les  articles  807  à  809. 

De  ces  différents  textes,  il  en  est  deux,  les  articles  807 
et  809,  qui,  certainement,  ne  doivent  point  être  étendus  au 
bénéfice  d'émolument.  L'article  809,  —  il  suffit  de  le  lire, — 
est  évidemment  spécial  aux  successions.  Quant  à  l'article  807, 
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il  impose  à  riicritier  bénéficiaire  une  caution  de  la  valeur 
du  mobilier  compris  dans  linventaire,  si  les  créanciers  ou 
autres  personnes  intéressées  l'exigent.  Or,  les  créanciers 
communs  ne  sauraient  contraindre  l'épouse  à  leur  donner 
ainsi  une  caution  de  la  valeur  du  mobilier  inventorié  mis 
dans  son  lot,  qu'elle  a  le  droit  de  confondre  avec  ses  biens 
propres.  Ils  n'auraient  pas  davantage  ce  droit  avant  le  par- 
tage, par  exemple  vis-à-vis  de  la  femme  survivante  en  pos- 
session de  tout  le  mobilier  commun  ;  sauf  à  s'adresser  au 
juge  pour  qu'il  prescrive  des  mesures  conservatoires,  si  les 
circonstances  justifient  leur  défiance  contre  l'épouse  et  le 
retard  par  eux  apporté  à  saisir  leur  gage. 

Ces  observations  faites,  —  en  mettant  à  part  les  droits 
des  créanciers  ayant  hypothèque  sur  les  immeubles  conquèts, 
droits  qui  doivent  être  réglés  conformément  aux  principes 
de  notre  régime  hypothécaire  (cpr.  art.  806),  —  voyons 
comment  peut  fonctionner  la  liquidation  de  la  communauté 
acceptée  avec  bénéfice  d'émolument.  Nous  envisagerons,  tour 
à  tour,  les  deux  hypothèses  prévues  pour  le  cas  de  succes- 
sion bénéficiaire  par  l'article  808.  Supposons  successivement: 
qu'il  n'y  a  pas  de  créanciers  communs  opposants  ;  puis, 
qu'il  y  en  a. 

«  Créanciers  opposants  »,  disons-nous.  Que  faut-il  entendre 
par  là  ?  Cette  formule  ne  comprend-elle  que  les  créanciers 
qui  ont  notifié  une  opposition  par  exploit  d'huissier,  qui  ont 
pratiqué  par  exemple  une  saisie-arrêt?  Ou  bien,  par  «  créan- 
ciers opposants  »,  faut -il  entendre  tous  ceux  qui  se  sont  fait 
connaître,  peut-être  par  une  simple  lettre  ou  par  des  récla- 
mations verbales  dont  on  a  tenu  compte  dans  l'inventaire? 
On  sait  que  cette  dernière  théorie  a,  en  cas  de  succession 
bénéficiaire,  prévalu  par  une  interprétation  favorable  donnée 
à  l'expression  «  créanciers  opposants  »  de  l'article  808. 

Sans  insister  sur  les  controverses  soulevées  par  cet  article, 
nous  pouvons  en  admettre,  en  tout  cas,  l'application  au  béné- 
tice  d'émolument. 

1226.  a.  Il  n'y  a,  supposons-le  d'abord,  de  créanciers  oppo- 
sants d'aucune  sorte.  Dans  cette  hypothèse,  l'épouse  payera 
les  créanciers  au  fur  et  à  mesure  qu'ils  se  présenteront,  tant 
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qu'elle  n'aura  pas  épuisé  la  valeur  de  son  émolument.  Cette 
valeur  épuisée,  elle  aura  le  droit  de  ne  plus  rien  payer  ('). 

Mais,  un  créancier  commun  s'adressant  à  l'épouse,  celle-ci 
lui  répond  que  son  émolument  est  épuisé  ou  sur  le  point  de 
l'être,  qu'elle  ne  lui  payera  rien  n'ayant  plus  rien  à  verser, 
ou  qu'elle  ne  lui  fera  qu'un  paiement  partiel,  n'ayant  plus, 
sur  son  émolument,  que  telle  somme  qu'elle  indique  comme 
étant  non  employée.  Le  créancier  réplique  alors  par  une 
demande  en  reddition  de  compte. 

Gomment  ce  compte  va-t-il  être  établi  par  l'épouse  à  l'effet 
de  justifier  son  dire  ?  Comme  tout  autre  compte  :  celui-ci  a 
un  actif  et  un  débit  ou  cliapitre  des  dépenses. 

L'épouse  doit  faire  figurer,  à  l'actif  de  son  compte,  toutes 
les  estimations  des  biens  meubles  et  immeubles  qui  compo- 
sent son  émolument.  Puis  elle  fera  figurer,  au  chapitre  des 
dépenses,  tout  ce  qu'elle  a  payé  et  ce  qu'elle  avait  le  droit 
de  payer  en  emplois  opposables  aux  créancier.  Ceci  com- 
prend : 

L  Les  frais  de  scellés,  d'inventaire,  de  liquidation  et  de 
partage,  qui  sont  des  dettes  de  communauté  (art.  1482)  pri- 
vilégiées comme  frais  de  justice  (art.  2101-1°)  ; 

2°  Les  sommes  déjà  soldées  à  d'autres  créanciers  ; 

3°  Ce  qu'elle  s'est  payé  à  elle-même  par  confusion  sur  ses 
reprises,  dans  le  cas,  exceptionnel  aujourd'hui,  où  elle  n'au- 
rait pas  exercé  ses  prélèvements  avant  partage  (art.  1470)  ; 

4°  Enfin  les  frais  de  reddition  dudit  compte. 

La  balance  une  fois  faite  entre  la  totalité  des  estimations 
d'une  part,  et,  d'autre  part,  la  totalité  des  dépenses  :  l'épouse 
n^est  débitrice  que  jusqu'à  concurrence  de  l'excédent  d'actif, 
s'il  en  existe  (^). 

1227.  Les  créanciers  communs  n'ont  point,  à  l'inspection 
de  ce  compte,  le  droit  de  se  plaindre  en  alléguant,  le  cas 


(')  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  490;  Troplong,op.  cit.,  III,  n.  1737  ,  Aiibry  el 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  520,  texte  et  noie  19,  p.  439;  Guillouard,  op.  cit.,  111, 
n.  1401  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  341. 

(-)  V.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1119  :  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  784  ; 
iNIérignhac,  op.  cit.,  n.  2310  el  Rép.  gén.  Fuzier-Iierman,  v°  Communauté, 
n.  2310. 
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échéant,  que  la  femme  a  soldé  des  dettes  qui  n'étaient  tom- 
bées dans  la  communauté  que  sauf  récompense  contre  le 
mari.  En  effet,  l'épouse  étant  tenue,  en  qualité  de  femme 
commune  ou  d'associée,  de  supporter  la  moitié  de  ces  dettes, 
il  est  naturel  qu'elle  ait  soldé  cette  moitié.  Elle  a  le  droit 
de  faire  figurer  ces  paiements  en  dépense  à  son  compte,  du 
moins  tant  qu'elle  n'en  a  pas  été  remboursée  par  son  mari. 

Mais  supposons  que  la  femme  ait  jugé  à  propos  de  payer 
au  delà  de  la  moitié  de  la  dette  dont  elle  est  seulement 
tenue  en  vertu  de  rarticle  1487,  peut-elle  porter  en  dépense 
l'excédent  ainsi  avancé,  —  par  erreur  ou  par  pure  bienveil- 
lance, —  pour  son  conjoint?  Lorsque,  dirons-nous,  l'épouse 
a  le  droit  de  répéter  l'indu  contre  le  créancier  (art.  1488), 
elle  ne  saurait  faire  figurer  comme  légitimement  payé  sur 
son  émolument  ce  quelle  a  ainsi  versé  en  trop.  A  plus  forte 
raison,  elle  ne  peut  pas  compter,  comme  constituant  un 
emploi  régulier  d'une  fraction  de  la  valeur  de  son  émolu- 
ment, une  avance  volontairement  faite  au  mari  ou  aux  héri- 
tiers de  celui-ci. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  ainsi  n'est  évidemment  exact 
qu'à  l'égard  des  créanciers  communs  ;  mais,  vis-à-vis  du 
mari  ou  de  ses  héritiers,  la  femme  a  le  droit  d'imputer  sur 
son  émolument  tout  ce  qu'elle  a  avancé  pour  eux. 

Imaginons,  enfin,  que  l'épouse  ait  payé  l'intégralité  d'une 
dette,  non  par  erreur  ou  de  bon  gré,  mais  parce  que  cette 
dette  étant  solidaire,  indivisible  ou  provenue  exclusivement 
de  son  chef,  —  comme  l'est  une  dette  grevant  une  succes- 
sion mobilière  par  elle  recueillie,  —  elle  était  obligée  à  la 
totalité  de  son  montant  envers  le  créancier.  Dans  ce  cas, 
vis-à-vis  du  mari  ou  de  ses  héritiers,  l'épouse  a  certainement 
le  droit  de  porter  en  compte  ce  qu'elle  a  avancé  pour  eux. 
Mais  en  est-il  de  même  au  regard  des  créanciers  de  la  com- 
munauté ?  On  peut  soutenir  que  oui.  D'une  part,  en  effet, 
la  femme  n'était  chargée  d'opérer  aucune  répartition  entre 
ces  créanciers.  D'autre  part,  elle  porte  en  dépense  une 
somme  qu'elle  justifie  avoir  entièrement  employée  à  désin- 
téresser un  créancier  commun,  qui  avait  le  droit  d'exiger 
d'elle  tout  ce  qu'elle  lui  a  versé.  Tenue  envers  ce  créancier 
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même  au  delà  de  son  ciuolument,  personnellement  obligée 
à  la  totalité  de  la  dette,  elle  avait  le  droit  de  la  solder  de 
préférence  sur  son  émolument  tant  qu'il  n'était  pas  épuisé. 
C'est  ce  qu'elle  a  fait.  L'imputation  de  ce  paiement  intégral 
sur  la  valeur  de  l'émolument  n'a  donc  rien  d'irrégulier. 
Cette  solution  est,  toutefois,  contestable. 

1228.  11  n'est  peut-être  pas  inutile,  en  terminant  avec  cet 
ordre  d'idées,  de  noter  que  le  bénéfice  d'émolument  peut, 
en  fait,  porter  une  atteinte  sérieuse  au  droit  individuel  des 
créanciers,  tel  que  ce  droit  résulte  de  la  division  ipso  jure 
des  dettes  communes  consacrée  par  l'article  1487. 

En  effet,  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'inventaire,  chaque  créan- 
cier de  la  communauté,  bien  que  n'ayant  contracté  qu'avec 
le  mari,  peut  néanmoins  se  dire  :  En  sa  seule  qualité  d'as- 
sociée, la  femme  devra  contribuer  au  paiement  de  la  moi- 
tié du  passif  commun  (art.  1482).  D'après  l'article  1487, 
elle  est  obligée  personnellement  sur  tous  ses  biens  pour  la 
moitié  de  chaque  dette  de  la  communauté.  Donc,  j'ai  le  droit 
d'exiger  d'elle  le  paiement  de  la  moitié  de  ma  dette. 

Mais  voici  que  survient  le  bénéfice  d'émolument.  Le  créan- 
cier semble  pouvoir  compter  encore  sur  son  action  indivi- 
duelle contre  la  femme,  sauf  à  ne  pouvoir  plus  réclamer  sa 
moitié  dans  les  dettes  que  jusqu'à  concurrence  de  l'émolu- 
ment par  elle  recueilli.  Les  poursuites  individuelles  ne 
sont  pas,  en  effet,  suspendues  dans  notre  hypothèse,  comme 
elles  le  sont  en  cas  de  faillite.  Mais,  précisément  faute  d'or- 
ganisation de  la  liquidation  de  la  communauté  et  en  l'ab- 
sence d'opposition  de  la  part  des  créanciers  communs,  la 
femme  devra  payer  intégralement,  aux  premiers  créanciers 
qui  se  présenteront,  tout  ce  qu'elle  leur  devrait  s'il  n'y  avait 
pas  d'inventaire,  c'est-à-dire  la  totalité  ou  la  moitié  de  leurs 
créances  suivant  les  cas  (art.  1480  et  1487).  Puis,  une  fois 
l'émolument  de  communauté  épuisé,  l'épouse  ne  devra  plus 
rien  aux  créanciers  qui  se  révéleront  tardivement,  à  ceux 
du  moins  qui  ne  pourront  invoquer  contre  elle  que  la  qua- 
lité de  créanciers  communs.  En  effet,  ceux  qui  ont  obtenu 
l'engagement  personnel  de  la  femme  ont  action  contre  elle, 
sans  qu'elle    puisse  leur  opposer  le  bénéfice  d'émolument. 

Cjntr.  de  mar.  —  IL  39 
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Pour  éviter  cette  inégalité  entre  les  créanciers  de  la  com- 
munauté, il  aurait  fallu,  tout  au  moins,  dresser  un  bilan  du 
passif  commun,  et  fixer  la  réduction  proportionnelle  que  le 
droit  de  chacun  aurait*  dû  subir  eu  égard  aux  chiffres  com- 
parés de  la  valeur  de  Témolument  et  des  droits  des  créan- 
ciers contre  la  femme.  Une  telle  organisation  est  assurément 
malaisée.  Ni  le  législateur,  ni  la  jurisprudence  n'y  ont 
songé.  On  s'en  est  tenu  à  la  maxime  :  «  Jura  vigilantibu^ 
prosiint  ». 

D'ailleurs,  le  bénéfice  d'émolument  ne  suppose  pas  une 
insolvabilité  de  la  communauté,  comme  la  faillite  et  la  liqui- 
dation judiciaire  supposent  l'insolvabilité  d'un  commerçant. 
Ce  bénéfice  appartient  de  plein  droit  à  toute  femme  qui  a 
fait  inventaire.  Or,  l'inventaire  sera  fréquemment  dressé  à 
la  suite  de  la  dissolution  d'une  communauté  opulente,  dis- 
solution résultant  d'un  divorce,  d'une  séparation  de  corps  ou 
de  la  mort  de  l'un  des  conjoints. 

Aussi  le  bénéfice  d'émolument  n'entraîne  point,  comme  la 
faillite,  l'exigibilité  de  toutes  les  créances. 

11  ne  suspend  pas  non  plus  le  droit  de  prendre  une  ins- 
cription  pour  vivifier  un  droit  hypothécaire. 

L'article  2i4G, —  ce  qui  fait  apparaître  une  nouvelle  diffé- 
rence entre  le  bénéfice  d'émolument  et  le  bénéfice  d'inven- 
taire,—  n'a  pas  d'application  en  notre  matière. 

1229.  |3.  Nous  venons  de  supposer  une  liquidation  de  la 
communauté  acceptée  avec  bénéfice  d'émolument  sans  qu'il 
y  ait  de  créanciers  opposants.  Nous  allons  désormais  prévoir 
le  cas  où  il  y  en  a. 

Rappelons  ici  que  nous  avons  mis  à  part  le  règlement 
des  droits  des  créanciers  qui  ont  hypothèque  sur  les  immeu- 
bles conquêts.  Le  droit  commun  sur  la  saisie  immobilière, 
r  sur  l'exercice  du  droit  de  préférence  et  du  droit  de  suite, 
sur  la  procédure  de  l'ordre,  suffit  à  régler  toutes  les  diffi- 
cultés. 

En  dehors  de  cette  hypothèse,  l'épouse,  conformément 
aux  articles  808,  alinéa  1"  du  Gode  civil  et  990  du  Gode  de 
procédure  civile,  devra  faire  procéder  à  la  répartition  de  son 


LIQUIDATION    DK    LA  COMMUNAL TK  011 

émoluinent  par  la  voie  de  la  distribution  par  contribution 
entre  les  créanciers  opposants  (% 

Mais  des  contestations  peuvent  naître  quand  il  s'agit  de 
régler  ainsi  le  concours  des  créanciers  chirographaires  sur 
les  valeurs  mobilières^  qui  forment  aujourd'hui  une  fraction 
si  importante  des  patrimoines. 

D'abord,  quel  compte  allons-nous  tenir  des  droits  des 
créanciers  à  ternie  et  des  créanciers  sous  condition  suspen- 
sive ?  Le  bénéfice  d'émolument  n'entraîne  pas  ipso  jure  la 
déchéance  du  terme.  Le  créancier  à  terme  et,  à  plus  forte 
raison,  le  créancier  conditionnel  ne  peuvent  pas  exiger  leur 
paiement  pur  et  simple.  Comment  résoudre  la  difficulté  ? 
Gomme  elle  Ta  été  en  matière  de  succession  en  cas  de  béné- 
fice d'inventaire.  Le  créancier  à  terme  qui,  n'ayant  pas 
l'épouse  pour  obligée  personnelle,  n'a  d'action  contre  elle  que 
jusqu'à  concurrence  de  son  émolument,  pourra  faire  cons- 
tater le  danger  par  lui  couru  en  raison  de  l'insuffisance  de 
cet  émolument,  afin  d'assurer  dans  l'avenir  son  paiement 
après  celui  des  créanciers  opposants. 

Quant  au  créancier  sous  condition  suspensive,  il  ne  peut 
solliciter  du  juge  que  l'emploi  de  mesures  conservatoires  en 
vertu  de  l'article  1180  ;  le  tribunal  appréciera. 

Il  y  aLira  lieu  aussi,  le  cas  échéant,  de  prendre  des  mesures 
conservatoires  au  regard  du  créancier  sous  condition  résolu- 
toire pour  assLirer  la  restitution  de  ce  qu'il  a  le  droit  de  rece- 
voir actuellement.  En  cas  de  désaccord  entre  les  intéressés, 
le  caractère  et  l'utilité  de  ces  mesures  seront  appréciés  par 
les  juges. 

1230.  Passons  à  un  problème,  d'aiitant  plus  difficile  à 
résoudre  que  les  auteurs  semblent  ne  s'en  être  guère  inquié- 
tés. L'émolument  peut-il  être  fixé  de  la  même  manière 
quant  à  la  contribution  et  quant  à  l'obligation,  c'est-à-dire  à 
l'égard  du  mari  ou  de  ses  héritiers  d'une  part,  et,  d'autre 
part,  à  l'égard  des  créanciers  de  la  communauté  ?  L'affirma- 
tive serait  certaine  et  le  règlement  facile,  si  les  créanciers 
de  la  communauté  ne  joignaient  pas,  en  plus  ou  moins  grand 

0)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  lilH. 
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nombre,  à  cette  qualité,  celle  de  créanciers  personnels  de 
la  femme.  Quand  il  n'y  a  pas  de  créanciers  opposants,  nous 
nous  sommes  tirés  d'affaire  en  décidant  que  l'épouse  ou  ses 
héritiers  doivent  payer  les  créanciers,  au  fur  et  à  mesure 
qu'ils  se  présentent,  jusqu'à  épuisement  de  la  valeur  de  l'émo- 
lument, selon  la  règle  de  droit  commun  écrite  dans  l'arti- 
cle 808,  alinéa  2.  Mais  la  situation  se  complique,  si  nous  sup- 
posons des  créanciers  opposants  plus  ou  moins  nombreux. 

Précisons  la  difficulté  en  prenant  un  exemple.   La  com- 
munauté a  80.000  francs  d'actif  brut.  Imaginons,  pour  plus 
de  simplicité,  qu'il  n'y  ait  pas  de  reprises  à  exercer.  L'émo- 
lument de  l'épouse  est  donc  de  40.000  francs.   Or  le  passif 
est  de  100.000  francs.  La  femme  eût  été  tenue  de  la  moitié 
des  dettes,    tant    envers   le    mari  (art.  1482)   qu'envers  les 
créanciers  (art.  1487),  si  elle  n'avait  contracté  d'engagement 
personnel   envers  aucun  de   ceux-ci.  Mais  quaud  la  gêne  a 
pénétré  dans  le  ménage,  lorsque  les  affaires^  du  mari  et  de  la 
communauté  sont  embarrassées,  il  est  bien  rare  que  les  tiers 
créanciers  n'aient  pas  obtenu  que  la  femme  s'engageât  con- 
jointement ou  même  solidairement  avec  son  mari.  Suppo- 
sons donc  que,  sur  les  100.000  francs  de  dettes  communes, 
la  femme  se  soit  obligée  conjointement  pour  30.000  francs 
et  solidairement  aussi  pour  30.000  francs.  L'épouse  qui  a, 
par  exemple,  payé  déjà  tout  ce  dont  elle  était  tenue  par  obli- 
gation personnelle,  soit  la  moitié  de  la  dette  conjointe  et  l'in- 
tégralité de  la  dette  solidaire,  au  total  45.000  francs,  peut 
répondre  à  la  réclamation  du  mari  ;  «  Non  seulement  je  ne 
vous  dois  plus  rien  pour  ma  contribution,  mais  vous  devez 
me  rembourser  les  5.000  francs  que  j'ai  payés  au  delà  de 
mon  émolument  de  communauté.  » 

Mais  elle  ne  peut  pas  tenir  le  même  langage  aux  créanciers 
opposants.  Ceux-ci  raisonneront  ainsi  :  «  Nous  avons  signifié 
une  opposition  avant  le  paiement  que  vous  avez  du  faire  aux 
mains  des  créanciers  envers  lesquels  vous  étiez  personnelle- 
ment obligée.  S'ils  ont  pu  exiger  ce  paiement  en  qualité  de 
créanciers  personnels,  parce  que  vous  ne  pouviez  vous  pré- 
valoir contre  eux  de  notre  opposition  qu'en  tant  qu'ils  se  pré- 
valaient de  leur  qualité  de  créanciers  communs  ;  nous  som- 
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nies,  par  cela  même,  en  droit  de  considérer  comme  non 
avenu  le  paiement  qui  leur  a  été  fait.  »  La  répartition  de  la 
valeur  de  l'émolument  devra  donc  être  faite  entre  tous  les 
créanciers  comme  s'il  n'avait  rien  ét3  payé  depuis  les  oppo- 
sitions. 

Ne  résulte-t-il  pas  de  Là  que  l'épouse  aura  le  droit  défaire 
figurer  à  la  distribution  les  créances  de  ceux  qu'elle  a  ainsi 
soldés  à  ses  risques  et  périls  ?  11  semble  que  oui.  La  répar- 
tition se  ferait  donc  sur  les  mêmes  bases  que  si  ces  créan- 
ciers, qui  ont  l'engagement  personnel  de  la  femme,  avaient 
consenti  à  attendre  le  résultat  de  la  distribution  par  contri- 
bution. 

Mais  quelles  sont  ces  bases?  Les  créanciers,  qui  sont  cà  la 
fois  créanciers  de  la  communauté  et  créanciers  personnels 
de  la  femme,  peuvent  ils  faire  valoir  à  la  distribution  la 
totalité  de  leurs  créances  ;  ou  bien  doivent-ils  ne  les  y  faire 
figurer  que  pour  la  moitié  dont  Lépouse  aurait  été  tenue  en 
sa  seule  qualité  d'associée,  proportion  pour  laquelle,  d'ail- 
leurs, sont  admis  à  concourir  tous  les  créanciers  opposants  ? 
Nous  pencberions  vers  cette  dernière  opinion.  Pour  tout  ce 
qui  excède  la  moitié  dont  l'épouse  est  tenue  en  sa  qualité  de 
femme  commune  en  biens,  n'est-elle  pas  seulement  caution 
de  son  mari  ?  Et  n'a-t-ellepas  du  s'en  rendre  compte,  lors- 
qu'elle s'est  engagée  solidairement  avec  lui  (art.   1431)  ? 

On  objectera,  peut-être,  que  nous  n'avons  point  admis  la 
même  solution  lorsqu'il  n'existait  pas  d'opposition,  alors  que 
cependant  la  règle  doit  être  la  même  dans  les  deux  cas.  Com- 
ment comprendre,  en  effet,  que  l'émolument  soit  considéré 
.comme  le  gage,  tantôt  de  la  totalité  de  l'engagement  de 
l'épouse,  tantôt  seulement  de  la  moitié  de  la  dette,  selon 
qu'il  a  été  ou  non  fait  une  opposition  ? 

Assurément,  on  pourrait  soutenir  avec  force  que  le  même 
paiement  fait  en  l'absence  d'opposition,  ne  doit,  vis-à-vis  des 
créanciers  réclamant  le  compte  prévu  par  l'article  1483, être 
imputé  sur  l'émolument  que  pour  la  part  dont  la  femme  a 
été  tenue  dans  la  dette  en  sa  seule  qualité  d'associée.  Cette 
tbèse  mérite  examen  dans  une  matière  aussi  peu  explorée. 
Nous  Tavons  néanmoins  écartée.   Il  nous   a   paru   que,  en 
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l'absence  d'oiiposition,  l'épouse  avait  la  libre  disposition  de 
son  émolument.  Elle  l'emploie  donc  régulièrement,  avons- 
nous  dit,  dès  qu'elle  paye  une  dette  de  la  communauté  et 
qu'elle  ne  paye  que  ce  qu'elle  est  obligée  de  solder.  Mais, 
en  cas  d'opposition,  cette  solution  ne  peut  plus  être  mainte- 
nue. L'opposition  rend  Témolument  indisponible.  Le  paie- 
ment émané  de  la  femme  ne  peut  plus  être  fait  que  sur  ses 
biens  personnels  ;  ou  plutôt,  à  ses  risques  et  périls,  tout  à 
la  fois  sur  ses  biens  personnels  et  sur  la  part  d'émolument 
qui  serait,  dans  une  distribution,  attribuée  aux  créanciers 
cju'elle  paie.  Nous  croyons  que,  spécialement  dans  l'hypo- 
thèse où  la  femme  a  réussi  à  éviter  tout  paiement,  les  oppo- 
sants qui  ne  sont  que  créanciers  communs,  ont  le  droit  d'exi- 
ger la  distinction  des  deux  qualités  de  leurs  concurrents, 
et  de  ne  les  admettre  à  concourir  sur  la  valeur  de  l'émolu- 
ment qu'en  leur  qualité  de  créanciers  communs.  Ici  encore, 
nous  ne  nous  dissimulons  pas  le  péril  de  cette  thèse,  en  ce 
qu'elle  se  heurte  à  la  tendance  qui,  en  doctrine  et  en  juris- 
prudence, met  sur  le  même  rang  et  fait  concourir  les  créan- 
ciers personnels  et  les  créanciers  communs  (^). 

1231.  Nous  voici  arrivés  au  terme  de  notre  étude  sur  le 
bénéfice  d'émolument.  Il  est  assurément  inutile  de  répéter 
que  les  héritiers  de  l'un  ou  de  l'autre  conjoint  ont  les 
mêmes  droits  que  le  conjoint  qu'ils  représentent.  C'est  une 
application  de  l'article  1491  ainsi  conçu  :  «  Tout  ce  qui  est 
«  dit  ci-dessus  à  V égard  du  mari  ou  de  la  femme,  a  lieu  à 
«  l  égard  des  héritiers  de  lun  ou  de  Vautre,  et  ces  héritiers 
«  exercent  les  m^éines  droits  et  sont  soumis  aux  mêmes  actions 
«  que  le  conjoint  qii'ils  représentent.  » 

Il  est  peut-être  plus  utile  de  noter,  dans  une  sorte  de 
tableau  synoptique,  les  différences  principales  entre  le  béné- 
fice d'émolument  et  le  bénéfice  d'inventaire.  Les  voici  : 

1'  Tandis  que  le  bénéfice  d'inventaire  suppose  une  décla- 
ration faite  au  greffe,  il  en  va  différemment  pour  le  béné- 
fice d'émolument; 

2°  Le  bénéfice   d'émolument  n'est  pas    attribué  de  plein 

(')  V.  supra,  II,  n.  1208  texte  et  note. 
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droit,  même  à  la  veuve  mineure  émancipée  ou  interdite,  s'il 
n'a  pas  été  dressé  d'inventaire  ; 

3**  Le  bénéfice  d'émolument,  au  contraire  du  bénéfice  d'in- 
ventaire, ne  fait  pas  disparaître  la  confusion  entre  le  patri- 
moine du  conjoint  et  sa  part  dans  la  communauté  ; 

4°  11  n'y  a  donc  pas  de  séparation  des  patrimoines  comme 
suite  du  bénéfice  d'émolument; 

5°  Quand  il  s'agit  de  ce  bénéfice,  il  n'y  a  point  à  parler 
de  l'abandon  de  l'émolument  par  l'épouse.  Tandis  que,  en 
cas  de  succession  bénéficiaire,  l'héritier  peut  faire  abandon 
des  biens  héréditaires  aux  créanciers  ; 

6°  Le  bénéfice  d'émolument,  au  contraire  du  bénéfice  d'in- 
ventaire, n'oblige  nullement,  sous  peine  de  déchéance,  à 
ne  consentir  d'aliénations  que  moyennant  l'accomplisse- 
ment des  formalités  judiciaires  ; 

7<*  11  n'y  a  pas  lieu,  en  cas  de  bénéfice  d'émolument,  à 
l'appKcation  de  l'article  2146  ; 

8°  Celui  au  profit  de  qui  existe  le  bénéfice  d'émolument 
n'est  point  obligé  de  fournir  une  caution  dans  les  termes 
de  l'article  807. 

1232.  III.  Recours  de  répoux  qui  a  pai/é  plus  que  sa  part 
dans  le  passif  de  la  communauté.  Il  résulte  de  toutes  les 
explications  précédentes  que  l'un  des  époux  sera  souvent 
contraint  de  payer  au-delà  de  sa  part  dans  une  dette.  Il 
peut  du  reste  faire  volontairement  une  avance  pour  son 
conjoint  ou  pour  les  héritiers  de  celui-ci. 

Mettons  d'abord  àpart  l'hypothèse  très  fréquente,  —  surtout 
depuis  les  modifications  introduites  dans  l'article  767  par  la 
loi  du  9  mars  1891,  —  où  le  survivant  des  époux,  usufruitier 
d'une  partie  ou  de  la  totalité  des  biens  de  son  conjoint  pré- 
décédé, sera  détenteur  d'une  partie  ou  de  la  totalité  des  capi- 
taux de  sa  succession.  Les  articles  611  et  61:2  régissent  cette 
situation.  Le  règlement  des  avances  émanées  de  l'usufruitier 
ne  se  fera  souvent  qu'à  son  décès. 

1233.  Insistons  un  peu  plus  sur  les  recours  auxquels  peu- 
vent donner  lieu  les  paiements  de  dettes  qui  n'étaient  tom- 
bées à  la  charge  de  la  communauté  que  sauf  récompense. 
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Il  s'agit  là  de  dettes  qui  doivent  être  intégralement  suppor- 
tées par  un  seul  des  deux  époux. 

On  peut  à  leur  sujet  employer  un  premier  mode  de  règle- 
ment^ qui  consiste  à  éteindre  avant  le  partage  de  la  masse 
commune  ce  passif  provisoire  de  la  communauté,  soit  avec 
des  fonds  propres  de  l'époux  débiteur,  soit  avec  des  valeurs 
communes.  Dans  ce  dernier  cas,  la  dette  n'existe  plus;  mais, 
à  la  difîérence  de  ce  qui  a  lieu  dans  le  premier,  la  commu- 
nauté doit  être  indemnisée.  Elle  a  droit  au  remboursement 
de  ses  avances,  tant  en  capital  qu'en  intérêts  calculés  à 
compter  du  jour  où,  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
les  déboursés  ont  été  faits  au  détriment  de  la  caisse  com- 
mune ;  de  même  qu'elle  a  droit,  à  partir  de  sa  dissolution, 
aux  intérêts  des  récompenses  qui  lui  sont  dues  à  cette  époque 
(art.  1473). 

Un  second  mode  de  règlement  de  ces  dettes  consistera  à 
faire  figurer  la  récompense,  à  laquelle  elles  donnent  occa- 
sion au  profit  de  la  communauté,  dans  le  compte  existant 
entre  cette  communauté  et  l'époux  débiteur.  La  communauté, 
ainsi  indemnisée  par  avance  dans  les  rapports  ou  prélève- 
ments, sera  débitrice  de  ces  dettes  sans  récompense.  Elles 
figurent  ainsi  parmi  celles  que  chaque  époux  doit  supporter 
par  moitié,  sauf,  au  profit  de  la  femme,  l'application  de 
l'article  1483. 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  une  dette  entrée  sauf  récompense  en 
communauté  n'a  pas  été  éteinte,  et  que  la  communauté  n'en 
ait  point  été  indemnisée  avant  le  partage  :  cette  dette  obli- 
gera pour  le  tout  l'époux  du  chef  duquel  elle  procède  et 
l'autre  conjoint  pour  la  moitié  seulement.  Si  ce  dernier  paye 
quelque  chose,  il  aura  le  droit  de  se  faire  intégralement 
rembourser  par  son  époux. 

1234.  Arrivons,  enfin,  aux  recours  auxquels  peuvent  don- 
ner lieu  les  dettes  et  charges  définitives  de  la  communauté, 
seules  prévues  par  les  articles  1482  à  1491. 

Le  principe,  indiqué  déjà  à  la  fm  des  articles  1484  et  1486, 
est  formulé  en  ces  termes  par  l'article  1490,alinéa2:«  Toutes 
«  les  fois  que  Vun  des  copartageants  a  payé  des  dettes  de  la 
«  communauté  au  delà  de  la  portion  dont  il  était  tenu,  il  y 
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«  a  lieu  an  recours  de  celui  qui  a  trop  payé  contre  rautre.  » 

Tl  est,  en  général,  facile  de  savoir  s'il  y  a  lieu  à  un  recours 
et  quelle  en  est  retendue. 

En  raison  des  règles  qui  gouvernent  l'obligation  aux  dettes, 
un  des  conjoints  aura  souvent  été  forcé  de  payer  plus  que 
la  portion  du  passif  mise  à  sa  charge  par  le  partage  con- 
formément à  l'article  1490,  alinéa  1". 

Ceci  posé,  tantôt  les  dettes  ou  fractions  de  dettes  que 
chaque  époux  doit  supporter  sont  indiquées  dans  l'acte  de 
partage,  et  il  ne  peut  guère  s'élever  que  des  difficultés  d'in- 
terprétation des  clauses  de  cet  acte.  Tantôt,  en  l'absence 
d'inventaire,  la  part  que  chacun  des  conjoints  doit  définiti- 
vement supporter  dans  le  passif  est  réglée  par  la  loi  et  fixée 
à  la  moitié  (art.  1482),  sauf  modilications  pouvant  être  sti- 
pulées au  contrat  de  mariage  dans  les  termes  des  arti- 
cles 1520  à  1525,  que  nous  retrouverons  plus  loin  (*).  Tantôt 
enfin,  grâce  à  l'existence  d'un  inventaire,  la  femme  ou  ses 
héritiers  jouissent  du  bénéfice  d'émolument  et  ne  doivent 
supporter  la  moitié  du  passif  que  jusqu'à  concurrence  de 
cet  émolument  {^). 

Négligeant  la  première  hypothèse  qui  ne  présente  pas 
d'intérêt  doctrinal,  et  renvoyant  à  la  fin  de  notre  théorie 
l'examen  de  la  troisième  (^)  :  voyons  les  quelques  difficultés 
susceptibles  de  s'élever  dans  la  seconde  hypothèse,  la  seule 
que  le  législateur  semble  avoir  eue  en  vue  dans  les  textes, 
autres  que  l'article  1483. 

1235.  D'abord,les  rédacteurs  du  Gode  civil  se  sont  demandé 
si,  au  lieu  de  recourir  contre  son  mari  ou  contre  les  héritiers 
de  celui-ci,  l'épouse  n'aurait  pas  une  action  en  répétition  de 
l'indu  contre  le  créancier,  auquel  elle  a  versé  au  delà  de  sa 
part  dans  la  dette.  S'inspirant  d'un  passage  de  Pothier  (*), 
ils  ont  édicté  l'article  1488  ainsi  conçu  :  «  La  femme  qui  a 
«  payé  une  dette  de  la  communauté  au  delà  de  sa  moitié 
«  na  point  de  répétition  contre  le  créancier  pour  l" excédent, 

(')  V.  infrti,  II,  n.  1430  s. 

C^)  Rapp.  Douai,  30  avril  1897,  D.,  98.  2.  12. 

(»)  V.  infrai,  II,  n.  1238,  1239. 

(*)  Polhier,  Coîiimiinauté,  n.  736. 
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«  ()  mohis  que  la  quittance  ri  exprime  que  ce  qu'elle  a  payé 
«  était  pour  sa  moitié,  » 

De  l'aveu  de  tout  le  monde,  ce  texte  renferme  une  grave 
dérogation  au  droit  commun.  En  effet,  en  l'absence  de  cet 
article,  la  femme  serait  recevable  à  prouver,  conformément 
aux  articles  1341  et  1347  et  suivants,  qu'elle  a  payé  par 
erreur  au  delà  de  sa  moitié  dans  la  dette.  Or,  l'article  1488 
vient  déclarer  cette  preuve  d'une  erreur  sur  le  chiffre  total 
de  la  dette  non  recevable,  si  elle  ne  résulte  pas  déjà  de  la 
quittance  elle-même.  Dans  le  silence  de  la  quittance  sur  ce 
point,  l'épouse  est  réputée  avoir  payé  sciemment  et  avoir 
voulu  faire  une  avance  pour  son  mari  ou  pour  ses  héri- 
tiers (^).  Il  y  a  là  une  présomption  juris  et  de  jure  n'admet- 
tant aucune  preuve  contraire,  puisque  le  législateur  se  fonde 
sur  elle  pour  refuser  toute  action  (art.  1352). 

Mais  quelle  mention  au  juste  doit  contenir  la  quittance 
pour  faire  écarter  cette  fm  de  non-recevoir  absolue  ?  Le  texte 
exige  «  que  la  quittance  exprime  que  ce  que  la  femme  a 
payé  était  pour  sa  moitié.  »  Toutefois,  notre  article  1488 
n'élève  pas  cette  déclaration  à  la  hauteur  d'une  formule 
sacramentelle.  Toute  clause  équivalente  suffirait.  Il  n'est 
même  pas  besoin,  nous  semble-t-il,  d'une  clause  spéciale.  Le 
vœu  de  la  loi  sera  satisfait,  s'il  résulte  d'une  façon  quelcon- 
que, mais  nettement,  de  la  quittance  elle-même  que  Tépouse 
entendait  payer  seulement  sa  moitié  dans  la  dette. 

Tel  est  le  sens  de  la  grave  restriction  aj)porté  par  l'arti- 
cle 1488  au  droit  commun,  en  matière  de  preuve  de  l'erreur 
dans  les  paiements. 

1236.  Cet  article  1488  nous  parle  de  la  femme.  Que  faut- 
il  admettre  à  l'égard  du  mari,  qui,  tenu  seulement  pour  une 
moitié  dans  les  cas  prévus  par  l'article  1485,  a  payé  toute 
la  dette  ?  Assurément,  il  serait  inique  et  contraire  aux 
principes  de  lui  refuser  toujours  l'action  en  répétition,  même 

(')  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  559  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1798  ;  Aubry  el  Rau, 
op.  cit.,  V,  §  520,  texte  et  note  23,  p.  440  ;  Demante  et  Golmet  de  ëanterre, 
op.  cit.,  VI,  n.  148  his  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  81  ;  Arntz,  op.  cit.,  III, 
n.  786  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  2318  ;  Rép.  gén.  Puzier-Herman,  v  Com- 
munsLiité,  n.  2318  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1405  ;  Hue,  op.  cit.,  IX 
n.  341  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«=  édit.),  n.  1350. 
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lorsque  la  quittance  porte  qu'il  n'a  entendu  payer  dans  la 
dette  que  sa  moitié.  11  doit,  au  moins,  être  admis  à  pouvoir 
répéter  dans  les  limites  où  l'article  1488  accorde  le  droit 
de  répétition  à  l'épouse.  Mais  la  présomption  légale  écrite 
dans  l'article  1488  lui  est-elle  opposable  ?  On  peut  fort  bien 
soutenir  que  non,  le  texte  ne  visant  que  l'épouse.  Et  puis, 
peut-on  ajouter,  le  législateur  a  songé  surtout  aux  dettes 
contractées  pendant  la  communauté.  Or  la  femme  a  le  pri- 
vilège d'être  rarement  tenue  pour  la  totalité  des  dettes  aux- 
quelles elle  s'est  obligée  pendant  le  mariage.  Le  passif  pèse 
moins  lourdement  sur  elle  que  sur  le  mari.  Survivante,  elle 
aura  fréquemment  des  gains  de  survie.  Dès  lors,  il  a  paru 
légitime  au  législateur  de  présumer  qu'elle  a  payé  volon- 
tairement, dès  qu'elle  a  soldé  une  dette  au  delà  de  la  moi- 
tié. Puis,  pour  les  mêmes  raisons  et  à  cause  de  l'article  1491, 
on  doit  étendre  aux  héritiers  de  la  femme  la  présomption 
légale  de  l'article  1488. 

Cette  opinion  est  très  discutable  sans  doute.  xMais,  défen- 
due par  de  savants  interprètes  (^),  elle  est  de  nature  à  faire 
liésiter,  d'autant  mieux  qu'elle  se  base  sur  cette  idée  élé- 
mentaire, à  savoir  que,  lorsqu'il  s'agit  d'une  présomption 
légale  juris  et  de  jure  y  il  convient  d'interpréter  restrictive- 
ment  la  loi. 

Ce  n'est  pas  cependant  l'opinion  générale.  11  serait  singu- 
lier, fait-on  observer,  que  le  mari  obtint  plus  aisément  que  la 
femme  une  action  en  répétition  contre  les  créanciers  qu'il  a 
désintéressés.  D'ailleurs,  le  silence  du  législateur  à  l'égard 
du  mari  s'explique  par  cette  circonstance  que  les  dettes  dont 
le  mari  n'est  pas  tenu  pour  le  tout  envers  les  tiers  sont  très 
rares,  tandis  que  la  situation  est  inverse  relativement  à 
l'épouse.  Dans  la  doctrine  généralement  admise,  la  présomp- 
tion juris  et  de  jure  établie  par  l'article  1488  est  étendue 
de  la  femme  au  mari,  comme  aux  héri4iers  de  l'un  ou  de 
l'autre  des  conjoints  (art.  1491)  (-). 

Ci  V.  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  83;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  341  ;  Planiol, 
op.  cit.,  III  (2"  édit.),  n.  1351. 

{-)  V.  Aubry  et  Rau,  op.cit.,  V,  §  520,  texte  et  note  23,  p.  440  ;  Demante  et 
Golmet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  148  bis  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III.  n.  1406. 


020  DU  CONTRAT  DE    MARIAGE 

1237.  Laissant  désormais  de  côté  ce  qui  concerne  la  pré- 
somption de  l'article  1488,  si  nous  nous  occupons  des  recours 
entre  époux  résultant  de  ce  que  l'un  a  payé  plus  qu'il  ne 
devait  supporter  dans  la  dette,  nous  rencontrons  peu  de  dif- 
ficultés. 

Les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  cru  bon  à  ce  sujet  de 
nous  signaler  une  cause  spéciale  de  recours.  Ils  ont  écrit 
dans  ce  but  l'article  1489,  dont  nous  avons  eu  déjà  l'occa- 
sion de  parler  (^).  D'après  ce  texte,  celui  des  deux  époux 
qui,  par  l'effet  de  l'hypothèque  exercée  sur  l'immeuble  à 
lui  écliu  en  partage,  «  se  trouve  poursuivi  pour  la  totalité 
«  d'une  dette  de  communauté,  a  de  droit  son  recours  pour 
«  la  moitié  de  cette  dette  contre  l'autre  époux  ou  ses  héri- 
«  tiers.  »  Il  y  a  là  une  conséquence  toute  naturelle  de  Tin- 
divisibilité  de  l'hypothèque  (art.  2114  et  1221-1°).  Des  prin- 
cipes analogues  seraient  d'ailleurs  applicables  au  cas  de 
dettes  indivisibles  ou  solidaires. 

Mais,  en  dehors  des  textes,  quelques  doutes  peuvent 
s'élever. 

On  peut,  d'abord,  se  poser  la  question  que  voici  :  Le 
recours  entre  époux  porte-t-il  sur  chaque  dette  séparément? 
Ou  bien  faut-il  faire  un  compte  général,  et  apprécier  en 
bloc  si  le  conjoint  qui  intente  une  action  en  recours, n'a  pas 
payé  moins  qu'il  ne  devait  supporter  dans  d'autres  dettes  ? 

Nous  croyons  que  l'époux  peut  exercer  son  recours,  en  ne 
s'occupant  que  d'une  ou  de  plusieurs  dettes  sur  lesquelles 
il  a  ]3ayé  au  delà  de  sa  moitié.  Les  articles  1488  et  1489 
sont  très  nets  en  ce  sens  (^).  Mais  les  adversaires  du  conjoint 
peuvent  invoquer  la  compensation  légale  pour  tout  ce  que, 
de  leur  côté,  ils  ont  payé  en  trop  et  par  suite  avancé  pour 
lui  :  ce  qui  constitue  à  leur  profit  une  ou  plusieurs  créances 
exigibles.  Si  ces  créances  ne  sont  pas  liquides,  elles  pour- 
ront aisément  être  liquidées  et  faire  l'objet  d'une  demande 
reconventionnelle.  On  glissera  ainsi  facilement  vers  le  pro- 
cédé d'un  compte  embrassant   toutes  les  avances   que  les 


(')  V.  supra,  II,  n.  1192. 

(2)  Voir  aussi  l'art.  1482  et  la  fin  des  art.  1484  et  1486. 
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époux  OU  leurs   héritiers  ont   pu  réciproquement    faire  les 
uns  pour  les  autres. 

Ne  doit-il  pas,  même,  être  tenu  compte  des  obligations 
encore  existantes  et  non  encore  exigibles,  qui  pèseraient  sur 
l'un  des  conjoints  pour  plus  que  sa  part?  Par  exemple, Té- 
poux  qui  a  dans  son  lot  un  immeuble  hypothéqué  à  une  dette 
que  le  partage  n'a  pas  mise  pour  le  tout  à  sa  charge,  ou  qui 
est  obligé  solidairement  à  une  dette  chirographaire  non 
encore  échue  :  ne  peut-il  pas  demander  à  être  autorisé  à 
recourir  contre  son  conjoint  dans  les  limites  permises  à  la 
caution  par  l'article  2032  ?  Il  semble  que  oui. 

1238.  Il  nous  reste,  pour  en  finir  avec  notre  sujet,  à  par- 
ler désormais  de  lliypothèse  dans  laquelle  la  femme  ou  ses 
héritiers  jouissent  du  bénéfice  d'émolument. 

La  première  question  qui  se  présente  dans  cet  ordre  d'idées, 
est  celle  de  savoir  si  l'article  1488  est  applicable  au  cas  où  la 
femme  ayant  payé  seulement  une  moitié  de  la  dette, a  déboursé 
au  delcà  de  son  émolument  de  communauté? En  remarquant 
que,  dans  le  passage  de  Pothier  auquel  l'article  1488  a  été 
emprunté  ('),  le  jurisconsulte  avait  précisément  en  vue  la 
femme  pourvue  du  bénéfice  d'émolument,  l'extension  de 
l'article  1488  à  notre  hypothèse  ne  nous  parait  pas  douteuse. 
Elle  l'est  d'autant  moins  que  Ton  comprend,  surtout  dans 
ce  cas,  que  la  femme  ou  ses  héritiers  ne  soient  pas  aisément 
admis  à  agir  en  répétition.  Ainsi,  d'après  nous,  l'épouse  ne 
pourra  pas  être  admise  à  prouver  qu'elle  a  payé  par  erreur 
au  delà  de  son  émolument,  si  elle  n'a  pas  dit  expressément 
dans  la  quittance  qu'elle  ne  voulait  payer  que  dans  cette 
mesure.  N'avons-nous  pas  vu,  en  effet,  qu'elle  doit  désinté- 
resser,à  caisse  ouverte,les  créanciers  dans  l'ordre  dans  lequel 
ils  se  présentent  s'il  ii'y  a  pas  d'opposition,  et  cela  jusqu'à 
épuisement  de  l'émolument  ?  Dès  lors,  si  la  femme  n'a  pas 
invoqué  l'article  1483  :  elle  est  censée  avoir  renoncé  à  s'en 
prévaloir  vis-à-vis  du  créancier  au  regard  duquel  elle  a 
gardé  le  silence.  Quand  on  touche  aux  limites  de  l'émo- 
lument, c'est  à  l'épouse  à  dire  qu'il  y  a  lieu  d    procéder 

(1)  Polhier,  Communauté,  n.  736. 
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à  un  compte  pour  établir  le  solde  de  cet  émolument.  Et  ce 
que  nous  disons  de  la  femme  s'applique  à  ses  successeurs 
(art.  1491). 

1239.  Comment  enfin  les  recours  dont  parlent  les  arti- 
cles 1484  à  1490  sont-ils  modifiés  par  le  bénéfice  d'émolu- 
ment ?  Le  voici  : 

1*"  Le  bénéfice  d'émolument  réduit,  —  cela  est  incontes- 
table, —  le  recours  du  mari  contre  la  femme  ou  contre  ses 
héritiers.  Au  lieu  de  pouvoir  réclamer  la  moitié  de  la  dette 
qu'il  a  soldée  en  entier,  il  ne  pourra  exercer  son  recours 
pour  cette  moitié  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  est  encore 
disponible  sur  la  valeur  de  l'émolument  aux  mains  de  la 
femme  ou  de  ses  représentants.  Quant  à  l'épouse  ou  à  ses 
successeurs,  ils  auront  le  droit  d'imputer,  dans  ce  compte 
de  ce  qui  subsiste  de  l'émolument  de  communauté,  ce  qu'ils 
restent  personnellement  devoir  à  des  créanciers  communs, 
surtout  pour  leur  moitié. 

2"  La  femme  peut  réclamer  de  son  époux  le  rembourse- 
ment de  ce  qu'elle  a  payé  au  delà  de  son  émolument,  alors 
même  qu'elle  n'a  acquitté  que  la  moitié  de  la  dette.  Ceci 
n'est  pas  douteux  quand  il  s'agit  d'une  dette  dont  le  mari 
est  personnellement  tenu  pour  le  tout  (art.  1484).  La  femme 
qui  a  soldé  au  créancier  plus  qu'elle  ne  devait  supporter 
dans  l'obligation,  est  subrogée  dans  les  droits  de  ce  créan- 
cier pour  tout  ce  qu'elle  a  versé  au  delà  de  son  émolu- 
ment (art.  1251-3°).  Mais  l'épouse  a  également  un  recours 
contre  son  mari,  alors  même  que  ce  dernier  n'était  tenu  que 
pour  la  moitié  de  la  dette  envers  le  créancier  (art.  1485). 
Le  bénéfice  d'émolument,  en  effet,  produit,  nous  le  savons, 
ses  conséquences,  non  seulement  à  l'égard  des  créanciers, 
mais  encore  vis-à-vis  du  mari.  Ce  dernier  doit  supporter 
dans  le  passif  tout  ce  qui  ne  doit  pas  incomber  à  l'épouse. 
Le  bénéfice  d'émolument  est  une  renonciation  atténuée, 
rejetant  sur  le  mari  toute  la  perte  résultant  de  ce  que  le  pas- 
sif dépasse  l'actif  (% 


(•)  V.  Amiens,  l«'-  décembre  1899,  Rec.  Amiens,  99,p.  229;Gaz.  Pal  ,  1900.  2. 
lable,  v°  Communauté f   n°  16.  En    l'espèce,  des   créanciers   de  la  communauté 
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Le  créancier  aurait-il  le  même  droit  que  la  femme  ?  Pour- 
rait-il, si  celle-ci  négligeait  de  le  faire,  agir  contre  le  mari 
en  son  lieu  et  place  ?  Oui,  répond-on  en  général  :  c'est  l'ap- 
plication normale  de  Tarticle  116G.  Colniet  de  Santerre  (') 
a  finement  observé  qu'il  lui  semblait  difficile  que  le  créan- 
cier de  l'épouse  déjà  payé  à  moitié  par  le  mari,  mais  non 
payé  de  l'autre  moitié  par  la  femme,  eût,  du  chef  de  celle-ci, 
Faction  indirecte  de  l'article  IIGG,  action  en  recours  qui  sup- 
pose que  l'épouse  a  payé  au  delà  de  son  émolument.  L'ob- 
jection est  grave.  Ne  peut-on  pas  répondre,  cependant,  que 
l'action  en  recours  dont  il  s'agit  ici  est  celle,  non  pas  de  la 
caution  qui  a  payé  (art.  20^8  et  2029),  mais  de  la  caution 
qui,  avant  même  d'avoir  payé,  peut  agir  contre  le  débiteur 
principal  pour  être  indemnisée  (art.  2032-4%  2°  ou  1°)  ? 
D'autre  part,  en  se  référant  à  l'ancien  droit,  nous  voyons 
Pothier  déclarer  que  «  si  les  biens  de  communauté  échus 
par  partage  aux  héritiers  de  la  femme  n'étaient  pas  suffisants 
pour  acquitter  la  moitié  des  dettes  (dont  l'autre  moitié  incom- 
bait au  mari),  celui-ci  serait  encore  tenu  envers  les  créanciers 
de  ce  qu'il  s'en  manquerait,  comme  il  l'est  envers  lesdits 
héritiers.  »  Ne  devons-nous  pas  accepter  encore  aujour- 
d'hui cette  solution?  11  nous  semble  que  oui.  Le  mari,  comme 
commun,  nous  paraît  être  tenu  de  toute  la  dette  qui  n'in- 
combe pas  à  l'épouse.  Il  en  est  tenu  d'habitude  pour  la 
moitié  ;  parfois  au  delà,  si  la  dette  excède  l'émolument  de 
la  femme.  En  effet,  si  celle-ci  renonçait  à  la  communauté, 
le  mari  qui  n'est  obligé  qu'en  qualité  de  commun  en  biens,, 
serait  tenu  pour  la  totalité.  Or,  la  femme  invoquant  le 
bénéfice  d'émolument,  c'est  comme  si  elle  renonçait  partiel- 
lement à  la  communauté  au  point  de  vue  des  dettes  (-). 


étant  devenus  héritiers  du  mari,  la  femme  l'ut  admise  à  exercer  son  recour^^ 
quoique  débitrice  solidaire. 

(')  V.  Damante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  145  bis,  IX. 

(-)  V.  et  cpr.,sur  cette  question,  Touiller,  op.  ci7.,XIIl,  n.  241  ;  Marcadé,  sur 
l'art.  1485,  n.  2  ;  Glandaz,  v°  Communauté^  n.  372;  Rodière  et  Pont,  op.  cit  , 
II,  n.  1135  ;  Aubry  et  Rau,  op.cit.,\,  §  520,  p.  435;  Arntz, op.  cit.,  III,  n.777; 
Guillouard,  op.  cit.,  III,  n,  1381:  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  518;  Duverg^ier  sur 
Toullier,o/).ci7.,XIII,  n.241,notea;  Troplong,  op. ci7.,  III,  n.  1782;Odier,op.ct7.» 
I,  n.  539;  Battur,  op.  cit.,  II,  n.  799;  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.cit.,  VI. 
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SECTION   II 

DE    LA  LIQUIDATION  APRÈS  LA  RÉPUDIATION  DE  LA  COMMUNAUTÉ  PAR  LA 
FEMME  OU    PAR    SES  REPRÉSENTANTS 

1240.  Nous  n'avons  point  à  insister,  ici,  sur  le  caractère  de 
la  renonciation  à  la  communauté  ;  car  nous  l'avons  précédem- 
ment étudié  à  j)ropos  de  la  faculté  accordée  à  l'épouse  ou  à 
ses  représentants  d'opter  entre  l'acceptation  et  la  répudia- 
tion. Rappelons  c[ue  la  renonciation  en  bonne  forme  est 
essentiellement  définitive  et  irrévocable,  si  bien  que  les  inté- 
ressés ne  peuvent  point  la  détruire  rétroactivement  (^).  Ils 
peuvent  seulement  faire  une  rétrocession,  passible  d'un  droit 
proportionnel  de  mutation.  Cette  rétrocession  entraîne,  en 
matière  immobilière,  la  nécessité  de  la  transcription  et  le 
maintien  des  hypothèques  qui,  dans  la  période  intermédiaire, 
ont  frappé  les  immeubles  (-). 

Mais  il  nous  faut  examiner  les  effets  juridiques  de  la  renon- 
ciation à  la  communauté  faite  par  l'épouse  ou  par  ses  repré- 
sentants (art.  1492  à  1495). 

Nous  étudierons  successivement  ces  effets  :  par  rapport 
aux  droits  de  la  femme,  spécialement  sut*  l'actif  commun  ; 
puis,  relativement  au  passif. 

Cette  section  sera  donc  divisée  en  deux  paragraphes. 

§  I.   Effets  de  la  renonciation   sur  les  droits  de    la  femme. 

1241.  Les  efïets  de  la  renonciation  sur  les  droits  de  la 
femme  peuvent  être  résumés  dans  les  quatre  propositions 
suivantes  : 

l*"  L'épouse  perd^  en  principe,  tous  les  droits  qui  lui 
appartenaient  sur  les  biens  communs  en  sa  qualité  d'asso- 


n.  145Z)fs,  IX;  Laurent,  op.  Ci7.,  XXIir,n.  53;  Mérignhac,  op. cit.,  II,  n.  2258  s.; 
iîép.£réji.Fuzier-Herman,v°  Communauté,  n. 2258  s.  ;  Hac,  op.  cit.,  IX,  n.  338. 

{')  Civ.  rej.,  17  déc.  1888,  S.,  89.  1.  164.  -  Rennes,  15  avril  1836,  S.,  86.  2. 
213.  —  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  343. 

{-)Unc,op.cit.,  IX,  n.  343;Planiol,7?er.cn7.,  1890,  Ea:.imeuc/oc/rtrta/,p.331. 
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ciée  ou  de  femme    commune  en  biens  avec  son  mari  (arti- 
cle 1492,  al.  l'O. 

2°  Elle  conserve  tous  ses  droits  sur  ses  biens  propres  dont 
la  communauté  n'avait  que  la  jouissance  légale  (art.  1493-1"). 

3°  L'épouse  conserve  également  tous  les  droits  de  créance 
qu'elle  avait  acquis  contre  la  communauté,  de  même  qu'elle 
reste  débitrice  envers  celle-ci  des  récompenses  ou  indem- 
nités qu'elle  devait  (art.  1493,  2°  et  3^  et  1495,  al.  1"). 
Mais  elle  ne  peut  plus  exercer  ses  reprises  à  titre  de  copro- 
priétaire. 

4°  L'épouse,  par  sa  renonciation,  perd,  —  à  moins  d'une 
clause  de  reprise  d'apport  franc  et  quitte  stipulée  conformé- 
ment à  l'article  1514,  —  toute  espèce  de  droit  même  sur  sa 
mise  ou  son  apport  en  communauté.  Toutefois,  elle  a  droit 
à  son  logement  et  à  sa  nourriture  dans  les  termes  des  arti- 
cles 1405  et  1495  alinéa  2,  à  des  vêtements  de  deuil  d'après 
l'article  1481  et  à  la  reprise  de  ses  linges  et  bardes 
(art.  1492,  1495  C.  civ.,  et  560  C.  comm.). 

Ce  que  nous  venons  de  dire  ainsi  de  l'épouse  s'applique  à 
ses  héritiers,  avec  cette  différence  que  ceux-ci  n'ont  droit  ni 
au  logement,  ni  à  la  nourriture,  ni  à  des  vêtements  de  deuil, 
ni  ta  la  reprise  des  linges  et  bardes  (art.  1495  al.  2'). 

Nous  allons  reprendre,  une  à  une,  chacune  des  quatre 
propositions  ci-dessus  énoncées. 

1242.  A.  Nous  disons  d'abord  que  la  renonciation  fait, 
en  principe,  perdre  à  la  femme  tous  les  droits  qu'elle  pou- 
vait avoir,  en  qualité  d'associée,  sur  l'actif  commun.  L'arti- 
cle 1492, alinéa  1",  s'exprime  ainsi  :  «La  femme  qui  renonce 
«  perd  toute  espèce  de  droit  sur  les  biens  de  la  communauté , 
«  et  même  sur  le  mobilier  qui  y  est  entré  de  son  chef.  » 

Par  la  renonciation,  l'épouse  est  censée  n'avoir  jamais  été 
commune  en  biens  avec  son  mari.  La  qualité  d'associée 
s'efface  rétroactivement.  Le  patrimoine  de  la  communauté, 
confondu,  vis-à-vis  des  tiers,  presque  totalement  avec  celui 
du  mari  tant  qu'a  duré  la  communauté,  devient  réellement 
et  d'une  façon  rétroactive,  aussi  bien  entre  les  conjoints  qu'à 
l'égard  des  tiers,  une  partie  intégrante  du  patrimoine  propre 
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du  mari.  Celui-ci  est  réputé  avoir  administré  ses  biens  per- 
sonnels, en  administrant  les  biens  communs. 

Les  donations  qu'il  a  pu  faire  en  violation  de  l'article  1422 
sont  désormais  inattaquables.  Les  legs  de  biens  communs 
auront  leur  entier  elïet,  puisque  ces  biens-là  sont  devenus 
des  propres  du  testateur.  L'article  1423  est  inapplicable  dans 
l'espèce. 

Les  créanciers  qui  ont  acquis  ou  acquerront  contre  le  mari 
une  hypothèque  judiciaire  ou  une  hypothèque  légale,  ne  pour- 
ront pas  se  voir  contester  leur  droit  hypothécaire  sur  les  con- 
quêts  de  communauté.  Ils  n'ont  point  à  craindre  qu'un  par- 
tage et  l'application  de  l'article  883  viennent  amoindrir  ou 
faire  disparaître  rétroactivement  le  droit  de  leur  débiteur.  Ce 
droit  se  trouve  au  contraire  étendu  et  consolidé.  La  copro- 
priété du  mari  devient  une  propriété  exclusive  (art.  1492, 
al.  1"^^)  {'). 

Nous  connaissons  désormais  le  principe. 

1242  bis.  B.  Mais  si  la  renonciation  fait  perdre  à  la 
femme  tous  les  droits  qu'elle  pouvait  avoir  en  qualité  d'asso- 
ciée, cette  renonciation  ne  saurait  porter  atteinte  aux  droits 
de  l'épouse  sur  ses  biens  propres,  dont  la  communauté  avait 
seulement  la  jouissance  légale.  Comme  le  dit  très  justement 
Demante  {^)  :  «  La  renonciation  ne  peut  faire  perdre  à  la 
femme  son  droit  sur  les  biens  qui  ne  faisaient  point  partie 
de  la  communauté.  »  L'épouse  conserve  intact  son  patri- 
moine personnel,  c'est-à-dire  la  propriété  de  ses  biens  pro- 
pres immobiliers  et  de  ses  biens  propres  mobiliers  parfaits 
qui  étaient  simplement  grevés  du  droit  d'usufruit  de  la 
communauté  (art.  1401-2").  Cet  usufruit  se  trouvant  éteint 
de  plein  droit  à  la  dissolution  de  cette  communauté,  la 
femme  peut  exercer  ime  véritable  revendication  des  biens 
qui  en  étaient  l'objet.  Voici  en  quels  termes  ce  droit  lui  est 
reconnu  par  l'article  1493-1°  :    «  La  femme  reiionçante  a  le 

(^)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  ïf,  n.  1179  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  521, 
p.  444  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  790  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIIl,  n.  98  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  III,  n.  1420  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit  ),  1379,  1380.— 
Rennes.  24  juill.  1891,  D.,  92.  2.  403. 

(-)  Demante,  Programme,  III,  n.  154. 
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«  droit  de  reprendre  les  immeubles  à  elle  appartenant  lors- 
«  quils  existent  en  nature,  ou  ïimmeuhle  qui  a  été  acquis 
«  en  remploi.  »  Ce  texte,  calqué  sur  l'article  1470,  pourrait 
suggérer  des  observations  critiques  analogues  à  celles  que 
nous  avons  présentées  à  l'occasion  de  cet  article  (^). 

Nous  avons  déjà  traité  de  la  preuve  à  fournir  par  l'époux 
qui,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  revendique  ses 
biens  propres  immobiliers  ou  mobiliers  (-).  Nous  ne 
reviendrons  pas  ici  sur  ce  sujet,  d'autant  mieux  que,  à  pro- 
pos de  la  communauté  d'acquêts  et  des  clauses  de  réalisa- 
tion, nous  retrouverons  l'importante  question  de  la  preuve 
à  lournir  par  le  conjoint  qui  réclame  des  propres  mobi- 
liers (^). 

Terminons  avec  notre  second  point  en  notant  que,  si  la 
renonciation  n'apporte  aucun  changement  à  l'exercice  de  la 
revendication  des  biens  propres  parfaits,  meubles  ou  immeu- 
bles, elle  n'en  apporte  pas  davantage  au  mode  de  partage 
des  fruits  de  la  dernière  année  et  à  la  répartition  des  char- 
ges concernant  ces  fruits  (*). 

1243.  G.  D'après  notre  troisième  proposition,-  l'épouse 
conserve  tous  les  droits  de  créance  qu'elle  avait  acquis  con- 
tre la  communauté  et  reste  débitrice  envers  celle-ci  des 
récompenses  ou  indemnités  qu'elle  lui  devait. 

Le  droit  au  paiement  de  ses  reprises  est  consacré,  au  pro- 
fit de  la  femme  renonçante,  par  l'article  1493-2°  et  3%  dans 
les  mêmes  termes,  à  peu  près,  que  ceux  dans  lesquels  ce 
droit  est  reconnu  à  la  femme  acceptante  par  l'article  1470. 
Ceci  n'a  pas  peu  contribué  aux  trop  célèbres  controverses 
précédemment  étudiées  par  nous  sous  cet  article.  «  La 
«  femme  renonçante  »,  lisons-nous  dans  l'article  1493,  «  a 
«  le  droit  de  reprendre...  ;  ^'  le  prix  de  ses  immeubles  aliénés 
«  dont  le  remploi  na  pas  été  fait  et  accepté,  comme  il  est 
«  dit  ci-dessus  ;  3°  toutes  les  indemnités  qui  peuvent  lui  être 
«  dues  par  la  communauté .  » 

(')  V.  supra,  II,  n.  1077  et  1105. 

(-)  V.  supra,  II,  n.  1077  et  I,  n.  483  s.,  329,  344  s.,  369  s. 

(»)  V.  infra,  II,  n.  1301  s. 

(*)  V.  supra,  I,  n.  298. 
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Les  reprises  dont  l'épouse  est  ainsi  créancière  forment, 
avec  les  récompenses  dues  par  elle  à  la  communauté,  les 
deux  éléments  d'un  même  compte,  en  vertu  duquel  la 
femme  est  débitrice  de  récompenses  ou  créancière  de  repri- 
ses (*). 

Le  compte  des  reprises  est,  d'ailleurs,  établi  de  la  même 
manière  en  cas  de  renonciation  et  en  cas  d'acceptation. 

De  leur  côté,  les  récompenses  sont  dues  pour  les  mêmes 
causes  et  dans  les  mêmes  cas.  Leur  taux  en  principal  est  le 
même.  On  est  aussi  à  peu  près  d'accord   pour  décider  que, 
malgré  la  renonciation,  les  récompenses  dues  par  la  commu- 
nauté à  la  femme  ou  celles  qui  sont  dues  par  cette  dernière 
à  la  communauté  produisent  des  intérêts  de    plein   droit  'à 
compter  du  jour  delà  dissolution  de  cette  communauté.  Les 
raisons  de  décider  sont,  en  efïet,  les  mêmes  que  dans  le  cas 
d'acceptation  ;  et  la  place  occupée  par  l'article  1473  dans  le 
Gode  civil  ne  peut  fournir  qu'un  argument  a  contrario  sans 
valeur,  pour  combattre  l'opinion  généralement  acceptée  (^). 
Quoi  qu'il  en  soit,  en  supposant  que  le  compte  des  reprises 
et  récompenses  ait  constitué  la  femme  créancière  de  reprises, 
celle-ci  a  le  droit  d'en  demander  le  paiement  intégral  à  son 
mari.  Ce  dernier  ou  ses  héritiers  ne  pourraient  pas  prétex- 
ter de  l'insuffisance  de  l'actif  commun  pour  ne  les  acquitter 
qu'en  partie.  Déjà  cette  prétention  est  condamnée  par  l'arti- 
cle 1472,  en  supposant  une  acceptation  de  la  communauté. 
Bien  que,  dans  ce  cas,  le  patrimoine  de  cette  dernière  soit 

(')  La  balance  seule  du  compte  doit  faire  l'objet  du  règlement,  même  en  cas 
de  faillite  {non  ohstat  l'art.  446  G.  comm.  interdisant  la  compensation).  —  V. 
Douai,  28  avril  1851,  S.,  52.  2.  369,  D.,  52.  2.  290.  -  Civ.  cass.,  3  mars  1891, 
S.,  92.  1.  140.  —  Et  sur  le  principe  :  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  344,  et  supra,  II, 
n.  1085. 

C^)  Civ.  cass.,  9  fév.  1870,  S.,  70.  1.  299,  D.,  70.  1.  119.  -  Req.,  3  fév.  1835, 
S.,  35.  1.  283,  D.,  35.  1.  285.  -  Cass.  belge,  25  juin  1891,  S.,  91.  4.  25.  - 
Odier,  op.  cit.,  I,  n.  582  ;  Laurent,  op,  cit.,  XXIII,  n.  102  et  XXH,  n.  489  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  975  et  1021  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1517  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511,  p.  358,  359  et  370  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  235; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  320.  -  Cpr.  aussi  Troplong,  op.  cit.,Ul,  n.  1708.  — 
Contra  Marcadé,  sur  l'art.  1493  ;  Glandaz,  Communauté,  n.  435;  Michaux, 
Liquid.  de  comm.,  n.  923  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI, 
n.  154  his,  IV.  —  Cpr.  encore  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  173.  —  V.  également 
sur  celle  question  Rép.  gén.  Fazier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1599  s.,  1987. 
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distinct  de  celui  du  mari,  celui-ci  n'en  est  pas  moins  respon- 
sable envers  Tépouse  de  tout  ce  que  la  communauté  peut  lui 
devoir.  Administrateur  quasi-omnipotent,  s'il  a  pu  dissiper 
impunément  l'actif  commun,  il  n'a  pas  eu  le  droit  d'attein- 
dre même  indirectement  le  patrimoine  propre  de  la  femme, 
tant  que  celle-ci  n'a  pas  consenti  à  s'obliger.  Au  surplus,  le 
législateur  a  pris  la  peine,  dans  l'article  1495,  de  repro- 
duire, pour  le  cas  de  renonciation,  une  disposition  analogue 
à  celle  de  l'article  1472  in  fine.  Ecoutons,  en  effet,  Farti- 
cle  1495  alinéa  l'»"  :  Elle  (la  femme)  peut  exercer  tontes  les 
«  actions  et  reprises  ci-dessus  détaillées,  tant  sur  les  biens 
«  de  la  connnunauté  ([ue  sur  les  biens  i^ersonnels  du  mari.  » 
Gela  était,  à  la  rigueur,  inutile  à  dire  et  l'on  aurait  facile- 
ment suppléé  à  cette  disposition  de  la  loi.  La  femme,  s'il  en 
était  besoin,  aurait  pu  invoquer  l'article  1436  qui  ne  distin- 
gue nullement  entre  le  cas  d'acceptation  et  celui  de  répu- 
diation de  la  communauté.  Et  puis,  un  principe  domine  la 
situation.  L'épouse  ayant  renoncé,  le  patrimoine  commun 
se  confond  avec  celui  du  mari  qui,  recueillant  tous  les  droits 
de  la  communauté,  doit  en  supporter  toutes  les  charges. 

Est-il  enfin  besoin,  à  l'occasion  de  l'exercice  des  reprises 
de  la  femme  renonçante,  d'ajouter,  encore  une  fois,  qu'elle 
n'a  pas  plus  de  privilège  pour  leur  paiement  à  l'encontre 
des  créanciers  communs  que  n'en  a  l'épouse  acceptante  (*)  ? 
Elle  est  même  tenue  de  subir  le  concours  des  créanciers 
personnels  du  mari,  comme  est  obligée  de  le  subir,  après  le 
partage,  la  femme  qui  a  accepté  la  communauté. 

1244.  Nous  venons  de  constater  ainsi  des  ressemblances 
entre  le  cas  de  répudiation  de  la  communauté  et  l'hypothèse 
de  son  acceptation.  Indiquons  désormais  les  différences. 

Mentionnons,  d'abord,  qu'il  ne  peut  plus  être  évidemment 
question,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté  par 
l'épouse  ou  ses  successeurs,  de  l'établissement  d'un  compte 
de  reprises  et  de  récompenses  entre  le  mari  et  cette  commu- 

(1)  Lyon,  25  juill.  1822.  S.  chr.  -  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  104  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  1189  et  1190  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  530  et  534 
his  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  154  bis,  IL  —  V.  égaL 
supra,  IL  n.  1120. 
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nauté.  Dans  notre  hypothèse,  en  effet,  le  mari  serait  tout  à 
la  fois  créancier  et  débiteur.  Activement  et  passivement, 
son  patrimoine  et  celui  de  la  communauté  sont,  d'une  façon 
absolue  et  irrévocable,  confondus  vis-à-vis  de  tous.  Il  n'y  a 
plus  de  communauté  ;  il  n'y  a  plus  que  le  patrimoine  du 
mari. 

1245.  Autre  différence.  La  femme  qui,  seule,  peut  avoir 
dans  notre  cas  des  reprises  à  exercer,  ne  peut  pas  s'en  payer 
par  voie  de  prélèvements.  Par  des  prodiges  de  subtilité,  on 
avait,  il  est  vrai,  essayé  de  démontrer  le  contraire.  On  avait 
réussi  à  le  faire  juger  même  au  profit  de  l'épouse  renon- 
çante dont  le  mari  était  tombé  en  faillite.  Le  célèbre  arrêt 
Moinet  de  1858  a  fait  justice  d'une  pareille  thèse  (^) .  La  femme 
renonçante  n'étant  plus  copropriétaire  de  ce  qui  a  été  l'actif 
de  la  communauté,  ne  peut  pas  prélever  avant  le  partage 
des  biens  indivis  en  paiement  de  ses  reprises.  Il  n'y  a  en  effet 
ni  partage,  ni  biens  indivis,  puisque  tout  Tactif  commun 
est  désormais,  à  la  suite  de  la  renonciation,  la  propriété 
exclusive  du  mari.  La  femme  renonçante,  créancière  de 
reprises,  ne  peut,  à  défaut  de  paiement  amiable,  que  recou- 
rir aux  voies  ordinaires  d'exécution,  c'est-à-dire  aux  saisies. 
Elle  n'a  plus  à  distinguer  entre  les  biens  communs  et  les 
biens  personnels  de  son  conjoint,  tandis  que  ces  derniers 
n'auraient  été  grevés  que  subsidiairement  de  ses  reprises  en 
cas  d'acceptation.  Sans  avoir  besoin  de  faire  constater  l'in- 
suffisance des  biens  communs  (art.  1436  et  1472),  la  femme 
qui  a  répudié  la  communauté  peut  saisir,  pour  être  soldée 
de  la  totalité  de  ses  reprises,  des  biens  qui,  pendant  cette 
communauté,  étaient  propres  au  mari  {^). 

Il  faut,  toutefois,  se  bien  garder  de   commettre  une  con- 


(')  V.  supra,  II,  n.  1105  s. 

C^)  Gaen,  10  janvier  1855,  S.,  55.  2.  273,  D.,  55.  5.  86.—  Lyon,  12  avrill867, 
S.,  68.  2.  15,  D.,  68.  5.  82.  —  V.  cep.  Orléans,  21  mars  1857,  S.,  57.  2.  631, 
V.  sur  le  principe  :  Marcadé,  sur  l'arl.  1493  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II, 
n.  1190  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit. y,  §  511,  p.  366  ;  Demante  et  Golmet  de  San- 
terre,  op.  cit.,  VI,  n.  154i>^■s,  III  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  754  ;  Guillouard, op.  cit.,. 
II,  n.  971;  Laurent,  op.  cit.,  XXUI,  n  103;  Hue,  op.  cit.,lX,  n.  346.—  V.  égal. 
Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.2063  s.  et  iîep.5fén.Fuzier-Herman,  v»  Communauté , 
n.  2063  s. 
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fusion  trop  fréquente  et  dont  nous  avons  trouvé  la  trace 
jusque  dans  les  arrêts  de  la  cour  suprême,  confusion  entre 
les  prélèvements  et  la  dation  en  paiement  proprement  dite 
ou  conventionnelle.  Cette  confusion  aurait,  ici,  un  résultat 
étrange.  Ce  serait,  après  avoir  écarté  les  prélèvements,  de 
prohiber  la  dation  en  paiement.  Or,  tout  au  contraire,  le 
principe  de  la  liberté  des  conventions  la  permet.  Seulement, 
remarquons-le,  la  dation  en  paiement  que  peut  consentir  le 
mari  au  profit  de  l'épouse  renonçante  pour  la  remplir  de 
ses  reprises,  diffère  des  prélèvements  du  tout  au  tout. 

Cette  dation  en  paiement  n'est  nullement  une  opération 
de  partage.  Elle  n'est  point  protégée  par  l'effet  déclaratif  ou 
rétroactif  établi  par  l'article  883. 

Si  le  bien  donné  en  paiement  par  le  mari  est  un  immeu- 
ble, —  peu  importe  que  cet  immeuble  soit  un  conquêt  de 
communauté  ou  ait  toujours  été  propre  au  mari,  —  il  pas- 
sera dans  le  patrimoine  de  l'épouse  en  vertu  d'un  acte  trans- 
latif de  propriété,  soumis  comme  tel  à  la  nécessité  de  la 
transcription  imposée  par  la  loi  du  23  mars  1855,  et  passi- 
ble des  droits  proportionnels  de  mutation  (*). 

Si  une  soulte  a  été  stipulée,  elle  sera  traitée  comme  une 
soulte  d'échange  ou  comme  un  prix  de  vente.  Elle  sera 
donc  protégée  par  le  privilège  du  vendeur,  et  non  par  le  pri- 
vilège du  copartageant  (art.  2108,  2109). 

L'action  en  rescision,  s"il  y  a  lésion,  ne  sera  point  celle 
qui  appartient  au  copartageant  lésé  de  plus  du  quart  dans 
les  attributions  auxquelles  il  avait  droit.  Cette  action  sera 
l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  de  plus  des  sept 
douzièmes,  admise  seulement  au  profit  du  vendeur  d'im- 
meubles. Dans  l'espèce,  elle  est  donc  refusée  à  l'épouse, 
qui  est  assimilée  à  un  acheteur.  Elle  appartient  seulement 
au  mari,  du  moins  dans  l'opinion  de  ceux  qui  voient  dans 
la  dation  en  paiement  une  véritable  vente.  Ceux  qui,  au 
contraire,  y  verraient  un  contrat  sni  ge?ieris,  une  sorte  de 


(')  Req.,  IToct.  1893,  S.,  94.  1.  148,  D.,  94,  1.  190.  —  Même  solution  au  point 
de  vue  des  droits  de  mutation  en  matière  mobilière  :  Giv.  cass.,  30  nov.  1870, 
S.,  70.  1.  136.  —  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  346. 


C3-  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

novation  substituant  à  l'objet  ancien  de  l'obligation  un  objet 
nouveau  immédiatement  livré  ;  ceux-là  se  souviendraient 
sans  doute  de  l'article  1706.  Le  législateur  n'a  pas  voulu 
admettre  la  rescision  pour  cause  de  lésion  dans  le  contrat 
d'échange,  si  voisin  cependant  du  contrat  de  vente.  En  effet, 
on.  apercevrait  là  difficilement  un  aliénateur  pressé  par  des 
besoins  d'argent  et  victime  de  la  pression  usuraire  d'un 
acquéreur  qui  abuserait  de  sa  détresse. 

De  même  encore,  en  cas  de  dation  en  paiement  consentie 
par  le  mari  à  la  femme  renonçante,  la  garantie  serait  celle 
du  contrat  de  vente  ou  des  contrats  analogues  (art.  1626  s.)  ; 
ce  ne  serait  pas  celle  des  partages  (art.  884  à  886). 

1246.  Il  résulte  des  développements  qui  précèdent  une 
assimilationpresque  complète  du  règlement  des  récompenses 
existant  entre  la  communauté  et  l'épouse  d'une  part,  et  des 
indemnités  dues  directement  entre  le  mari  et  la  femme  d'au- 
tre part.  La  seule  différence, — encore  est-elle  parfois  contes- 
tée (*),  —  consiste  en  ce  que  les  premières  produisent  intérêt 
de  plein  droit  en  vertu  de  l'article  1473  (^),  tandis  que  les 
secondes  restent  soumises  au  droit  commun.  Les  intérêts 
qu'elles  produisent  ne  courent  qu'à  partir  du  jour  de  la 
demande  en  justice  ou  de  la  sommation,  à  moins  de  conven- 
tion expresse  les  faisant  courir  à  dater  d'une  autre  époque 
(art.  1479  et  1153,  réd.  de  1900). 

1247.  En  tout  cas,  une  fois  le  chifiPre  de  ces  récompenses 
et  indemnités  établi,  elles  peuvent  être  traitées  de  la  même 
manière,  c'est-à-dire  additionnées  ou,  au  contraire,  compen- 
sées, selon  que  le  même  époux  est  ou  n'est  pas  créancier 
du  solde  dans  les  deux  comptes. 

Précisons  par  un  exemple.  Le  compte  des  reprises  et  récom- 
penses constitue,  supposons-le,  la  femme  renonçante  créan- 
cière de  10.030  francs  de  reprises,  déduction  faite  des  récom- 
penses dont  elle  était  débitrice  envers  la  communauté,  les 


V)  V.  notamment  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  154  bis, 
IV  :  «  La  femme,  dit  Golmet  de  Santerre,  n'a  plus  de  créances  contre  la  com- 
munauté, mais  des  créances  personnelles  contre  son  mari.  »  Rapp.  Is'ancy, 
29  mai  1828,  S.  chr.,  D.,  29.  2.  111. 

(-)  V.  supra,  Il  n.  1087  et  surtout  n.  1177. 
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intérêts  étant,  dans  ce  compte,  calculés  à  partir  du  jour  de 
la  dissolution  de  cette  communauté.  Ceci  posé,  si  le  compte 
des  indemnités  dues  directement  de  conjoint  à  conjoint  cons- 
titue également  la  femme  créancière  d'un  reliquat  ou  d'un 
solde  de  5.000  francs  par  exemple  :  voici  l'épouse  créancière, 
au  total,  de  15.000  francs  dont  le  mari  est  débiteur. 

A  ce  sujet,  il  n'est  peut-être  pas  sans  intérêt  d'insister  sur 
une  conséquence  de  la  renonciation  faite  à  la  communauté. 
La  voici  :  Si  la  femme  avait  accepté  la  communauté  et  si  le 
règlement  des  reprises  avait  été  rejeté  après  le  partage,  elle 
aurait  été  débitrice  envers  elle-même  de  la  moitié  de  ses 
reprises,  du  moins  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  pécu- 
niaire de  son  émolument.  Le  mari  aurait  été  seulement  débi- 
teur du  surplus  envers  elle.  C'est  l'ancien  procédé  de  règle- 
ment, connu  jadis  sous  le  nom  de  mi-denier.  Mais  l'épouse 
ré]3udiant  la  communauté  n'a  plus  d'émolument.  Son  mari 
lui  doit  la  totalité  de  ses  reprises. 

D'autre  part,  comme  le  mode  de  paiement  est  le  même 
pour  les  unes  et  pour  les  autres  récompenses  ou  indemnités; 
comme,  ni  pour  les  unes,  ni  pour  les  autres,  le  paiement 
par  prélèvement  ou  paiement  en  nature  n'est  maintenu  ; 
comme  enfin  ce  paiement  n'est  possible  que  sous  la  forme 
d'une  dation  en  paiement  ordinaire  :  aucun  obstacle  juri- 
dique ne  s'oppose,  soit  à  la  compensation  légale  si  l'un  des 
conjoints  créancier  du  solde  d'un  des  deux  comptes  est  cons- 
titué débiteur  de  l'autre,  soit  à  l'addition  des  deux  reliquats 
si  le  même  époux  est  créancier  de  l'un  et  de  l'autre. 

1248.  Il  est  à  peine  besoin  d'ajouter  que  le  droit  au  paie- 
ment de  ses  reprises,  tel  que  nous  venons  de  l'analyser,  est, 
au  profit  de  l'épouse  renonçante,  une  créance  de  somme 
d'argent  garantie  par  l'hypothèque  légale  delà  femme  mariée. 

Ici,  il  n'y  a  point  place  pour  la  controverse  sur  la  nature 
mobilière  ou  immobilière  du  droit  aux  reprises,  plus  ou  moins 
remplacé,  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté,  par  le 
droit  aux  prélèvements  (*). 

1249.  D.  Il  reste  cà    étudier  notre  quatrième  proposition. 

Cj  Rapp.  sn/)ra,  II,  n.  1133. 
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L'épouse  renonçante,  à  moins  d'une  stipulation  de  reprise 
d'apport  franc  et  quitte  (art.  1514)  (')  perd,  avons-nous  dit, 
toute  espèce  de  droit  même  sur  sa  mise  ou  sur  son  apport 
en  communauté.  Elle  a  cependant  droit  à  son  logement,  à 
sa  nourriture,  à  des  vêtements  de  deuil  et  à  la  reprise  de  ses 
linges  et  hardes. 

L'épouse  renonçante  perd  donc,  d'abord,  toute  espèce  de 
droit  même  sur  sa  mise  en  communauté.  Rappelons-nous,  en 
effet,  le  premier  alinéa  de  l'article  1492, aux  termes  duquel: 
«  La  femme  renonçante  perd  toute  espèce  de  droit...,  même 
«  sur  le  mobilier  quiyest  (en  communauté)  entré  de  son  chef.  » 
Ce  texte  ne  parle  que  de  l'apport  mobilier.  Mais  il  ne  faut 
pas  hésiter  à  étendre  sa  solution  aux  biens  immobiliers  tom- 
bés en  communauté  du  chef  de  l'épouse.  Si  le  législateur  ne 
signale  que  l'apport  mobilier,  c'est  parce  que,  sous  la  com- 
munauté légale,  il  ne  semble  pas  que  la  femme  en  puisse 
fournir  d'autres  (art.  1401).  Les  apports  immobiliers  sont 
en  efîet  fort  rares.  Figurant  dans  le  contrat  de  mariage,  ils 
constituent  un  ameublissement,  c'est-à-dire  supposent  une 
clause  modificative  de  la  communauté  légale  (art.  1505  à 
1509)  (2). 

Cependant,  il  peut  survenir  des  apports  immobiliers  pen- 
dant le  mariage.  Il  suffît  de  supposer  un  donateur  ou  un  tes- 
tateur donnant  ou  léguant  à  la  femme  un  bien  immobilier  à 
la  condition  que  ce  bien  tombe  dans  la  communauté.  On  peut, 
au  surplus,  se  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit  précédemment 
au  sujet  des  controverses  occasionnées  par  l'article  1405  (^). 

Ainsi,  comme  conséquence  de  sa  renonciation,  la  femme 
perd  tout  droit  sur  l'apport,  —  mobilier  ou  immobilier  peu 
importe,  —  par  elle  fait  à  la  communauté  (*).  Cette  commu- 
nauté n'est  donc  pas  rétroactivement  résolue  par  la  renon- 
ciation, au  point  que  la  mise  en  commun  des  apports  dispa- 


(1)  V.  infra,  II,  n.  1402  s. 

(^^)  V.  ùi/-ra,  II,  n.  1374  s.  ... 

(3)  V.  supra,  I,  n.  318  s.,  358  s. 

(*)  Demante  et  Colmet  de  Saiilerre,  op.  cit.,  VI,  n.  153  bis,  I  et  II  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXIII,  n.  99  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1420  ;  Planiol,  op.  cit.,  III, 
(2«  édit.),  n.  1380.—  Rennes,  24  juill.  1891,  D.,92.  2.  403. 
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raisse.  L'apport  de  la  femme,  —  le  plus  souvent  mobilier,  — 
se  trouve  attribué  en  pleine  propriété  au  mari  par  la  renon- 
ciation à  la  communauté,  au  lieu  de  revenir  à  l'épouse 
comme  à  une  associée  qui  fait  résoudre  ou  annuler  le  con- 
trat de  société. 

Mais  ce  retour  de  l'apport  aux  mains  de  la  femme  peut 
être  valablement  stipulé,  ainsi  que  nous  l'avons  indiqué  inci- 
demment déjà.  Nous  l'étudierons  plus  tard  en  traitant  de  la 
clause  prévue  par  l'article  1514,  clause  exorbitante  qui  ne 
pourrait  être  admise  dans  un  contrat  de  société  ordinaire  ('). 

Cette  perte,  pour  la  femme  renonçante,  ayant  pour  objet 
les  apports  par  elle  faits  à  la  communauté,  donne  lieu  par- 
fois à  des  résultats  qui  étonnent  au  premier  abord. 

L'épouse  renonçante  perd,  par  exemple,  en  conséquence 
de  sa  renonciation,  le  droit  à  un  bail  passé  par  elle  avant 
son  mariage.  Ce  bail  reste  en  entier  au  compte  du  mari  ou 
de  ses  représentants,  sauf  les  droits  du  propriétaire  bailleur 
contre  l'épouse  avec  qui  il  avait  contracté,  et  sauf  le  recours 
de  cette  dernière  contre  son  conjoint  ou  ses  héritiers  (-). 

Une  situation  analogue  résulterait  de  ce  qu'un  fonds  de 
commerce  appartenant  à  Tépouse,  au  commencement  de  la 
communauté,  n'aurait  pas  été  stipulé  propre  par  elle. 

1250.  Nous  n'insisterons  pas,  ici,  sur  le  droit  cà  une  rente 
viagère  stipulée  réversible  sur  la  tête  du  survivant.  Bornons- 
nous  à  rappeler  que  la  jurisprudence  laisse  cette  rente  comme 
valeur  propre  à  l'épouse,  si  elle  survit  (•^).  Celle-ci  pourra 
donc,  sauf  à  devoir  une  récompense,  la  réclamer  malgré  sa 
renonciation  à  la  communauté. 

Nous  renvoyons,  aussi,  à  ce  que  nous  avons  dit  des  gains 
de  survie  pour  le  cas  de  dissolution  de  la  communauté  par 
un  divorce,  une  séparation  de  corps  on  une  séparation  de 
biens.  Au  moment  de  cette  dissolution,  on  ne  sait  pas  encore 
qui  sera  le  survivant  des  époux.  Il  faut  attendre  l'événe- 
ment (*). 

(')  V.  infra,  II,  n.  1402  s. 

(•')  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  107. 

e)  V.  supra,  I,  n.  279  s. 

k')  V.  supra,  II,  n.  968,  996  s. 
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1251.  A  la  règle  d'après  laquelle  la  femme  renonçante 
perd  toute  espèce  de  droit,  même  sur  sa  mise  dans  la  com- 
munauté, le  législateur  a  apporté  des  atténuations  qui  prou- 
vent que  les  droits  de  l'épouse  n'ont  pas  été  sacrifiés  autant 
que  certains  publicistes  modernes  se  plaisent  à  le  dire.  Nous 
connaissons  par  avance  quelques-unes  de  ces  atténuations. 

Nous  savons  que  la  veuve  a  le  droit  de  se  faire  payer  sur 
la  succession  de  son  mari,  pour  vêtements  de  deuil,  une 
somme  variant  selon  la  position  sociale  et  pécuniaire  des  con- 
joints. Il  importe  peu,  à  ce  sujet,  que  la  femme  ait  accepté 
ou  répudié  la  communauté  (art.  1481)  {'). 

L'article  1495  alinéa  2,  de  son  côté,  fait  allusion  au  droit 
à  la  nourriture  et  au  logement  accordé  à  la  veuve  par  l'ar- 
ticle 1465,  pendant  les  délais  pour  faire  inventaire  et  déli- 
bérer. Nous  n'avons  rien  à  ajouter  à  nos  explications  sur  ce 
point  (-). 

Nous  devons,  tout  au  contraire,  insister  sur  la  partie  finale 
de  l'article  1492  ainsi  conçue:  «  Elle  (la femme  qui  renonce) 
«  retire  seulement  les  linges  et  hardes  à  son  usage.  » 

Certes,  ce  droit  nousparaît  des  mieux  justifiés.  Il  a  peut-être 
pris  naissance  au  temps  des  croisades,  alors  que  la  femme 
noble  renonçante,  après  avoir  jeté  ses  clefs  et  sa  bourse  sur  la 
fosse  de  son  mari,  ne  devait  pas  retournera  l'hôtel  conjugal. 
Il  fallait  bien  qu'elle  conservât  au  moins  ses  habits  {').  «  Non 
decet millier  abire  nuda  »,  disait-on  jadis.  Toutefois,  bon  nom- 
])re  de  nos  anciennes  Coutumes  se  montraient  plus  dures  pour 
l'épouse  que  ne  l'est  aujourd'hui  notre  Code  civil  (*).  On  avait 
gravement  examiné  s'il  fallait  laisser  à  la  femme  un  ou  deux 
vêtements  ;  s'il  convenait  de  lui  permettre  de  choisir  le  plus 

(')  V.  suprdi,  II,  n.l002. 

(-)  V.  siiprsi,  II,  n.  999  et  s. 

(^)  Cpr.  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  106. 

\^)  Voir  les  Coutumes  citées  par  Pothier,  au  n.  569  de  son  Trsiitè  de  la  commu- 
nauté. Il  signale  l'art.  245  de  la  Coutume  du  Bourbonnais,  voulant  que  l'habil- 
lement que  la  lemme  renonçante  peut  retenir  ne  soit  ni  le  meilleur  ni  le  pire  ; 
l'art.  136  delà  Coutume  de  Chauni  contenant  une  disposition  du  même  genre, 
et  l'article  80  de  la  Coutume  de  Bar,  qui  laissait  à  la  femme  l'habillement  qu'elle 
portait  les  jours  de  fête.  «  Dans  les  Coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées, 
ajoute  Pothier,  je  crois  qu'on  ne  doit  pas  envier  à  la  veuve  le  choix  de  son 
meilleur  habillement.  » 
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beau.  De  rares  Coutumes  s'étaient  pourtant  montrées  moins 
parcimonieuses.  La  Coutume  de  Tours,  par  exemple,  accor- 
dait à  l'épouse  «  un  lit  garni,  ses  heures  et  patenôtres,  une 
de  ses  meilleures  robes  et  l'autre  moyenne,  tant  d'iiiver  que 
d'été  (0-  » 

Colniet  de  Santerre  (^)  et  M.  Guillouard  (^)  regrettent  que 
le  Code  civil  n'ait  pas  songé  au  lit  garni  de  la  Coutume  de 
Tours.  Peut-être  l'humanité  commanderait-elle  de  laisser  à 
l'épouse  survivante  les  meubles  insaisissables  et  aussi  les 
instruments  indispensables  à  l'exercice  de  sa  profession  : 
une  machine  à  coudre,  par  exemple.  Ce  sont  là  des  points 
de  vue  modernes.  Ils  nous  mettent  aux  prises  avec  des  diffi- 
cultés nouvelles.  11  s'agirait,  —  sans  faire  de  législation  spé- 
ciale à  telle  ou  telle  classe  de  la  société,  —  de  venir  au  se- 
cours de  la  veuve  de  condition  pauvre.  Souvent,  d'ailleurs, on 
exagère,  à  notre  avis,  l'importance  du  problème  à  résoudre. 

En  effet,  s'il  existe  des  enfants,  les  questions  que  nous 
venons  de  poser  perdent  de  leur  intérêt  ;  car  ce  qui  ne  res- 
tera pas  à  la  femme  ira  à  ses  enfants  qui,  peut-être  mineurs 
et  sous  la  tutelle  de  leur  mère,  habitent  avec  elle  (v.  art.  389 
et  453).  D'autre  part,  les  règles  écrites  au  Code  de  procédure 
civile  sur  Finsaisissabilité  suffiront  à  protéger  la  mère  et  les 
enfants  contre  la  saisie  des  créanciers.  A  la  rigueur,  le  droit 
à  la  pension  alimentaire,  —  trop  souvent  hélas  !  fort  mal 
payée,  —  protégera  encore  la  veuve  contre  l'exercice  des 
droits  des  enfants  majeurs.  Toutefois,  dans  les  situations 
modestes,  l'article  1492  ne  nous  paraît  pas,  même  en  tenant 
compte  des  droits  créés  parladoi  du  9  mars  1891  (V.art.  767 
et  205  modifiés),  avoir  assez  étendu  le  droit  de  la  veuve  vis- 
à-vis  des  coHatéraux  du  mari. 

Nous  venons  de  parler  de  la  veuve  et  par  conséquent  du 
cas  où  la  dissolution  de   la  communauté    a  pour  cause  la 


(i)  Le  texte  de  l'art.  293  decette  Coutume,  contenant  la  disi)osition  que  nous 
venons  d'indiquer,  se  trouve  relaté,  notamment,  dans  le  n.  569  du  Traité  de  la 
communauté,  de  Polhier.  Le  jurisconsulte  ajoute  que  la  Coutume  de  Lodunois 
avait  une  disposition  fort  analogue  à  celle  de  l'art.  293  de  la  Coutume  de  Tours, 

("-)  V.  Déniante  et  Golmet  de  Santeire,  op.  cit.,  VI,  n.  io'Zhis,  IlL 

(^j  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1421. 
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mort  du  mari.  Dans  l'hypothèse  d'une  séparation  de  corps 
ou  d'un  divorce  prononcé  au  profit  de  la  femme,  les  tribu- 
naux, grâce  à  la  faculté  de  condamner  le  mari  au  paiement 
dtine  pension  alimentaire,  ont  un  moyen  indirect  d'amélio- 
rer la  situation  de  la  femme  en  tenant  compte  des  circons- 
tances. 

Reste  l'hypothèse  d'une  séparation  de  biens.  Celle-ci  met 
surtout  en  présence  :  d'un  côté  les  créanciers  du  mari  en 
déconfiture  ou  en  faillite,  et,  de  l'autre,  le  mari  et  l'épouse. 
Ces  derniers,  loin  de  se  quereller,  s'entendront  parfois  trop 
bien  contre  les  créanciers.  C'est  peut-être  en  partie  pour  ce 
motif,  et  aussi  parce  que  le  syndic  est,  sous  la  surveillance 
du  juge  commissaire,  un  appréciateur  tout  indiqué  de  la 
situation  spéciale  des  conjoints,  que  le  législateur,  dans  l'ar- 
ticle 560  du  Code  de  commerce,  permet  seulement  de  remet- 
tre à  l'épouse  «  les  habits  et  linges  nécessaires  k  son  usage». 
Voici  d'ailleurs  ce  texte  dans  son  ensemble  :  «  La  femme 
«  pourra  reprendre  en  nature  les  effets  mobiliers  qu'elle  s'est 
«  constitués  par  contrat  de  mariage,  ou  qui  lui  sont  advenus 
«  par  succession,  donation  entre  vifs  ou  testamentaire,  et  qui 
«  ne  seront  pas  entrés  en  communauté ,  toutes  les  fois  que 
«  ridentité  en  sera  prouvée  par  inventaire  ou  tout  autre 
«  acte  authentique.  A  défaut  par  la  femme  de  faire  cette 
«  preuve,  tous  les  effets  mobiliers,  tant  à  F  usage  du  mari 
«  qu'à  celui  de  la  femme,  sous  quelque  régime  qu'ait  été 
«  contracté  le  mariage,  seront  acquis  aux  créanciers,  sauf 
«  aux  syndics  à  lui  remettre,  avec  l autorisation  du  juge 
«  commissaire ,  les  habits  et  linges  nécessaires  à  son  usage,  » 
Dans  cet  article  560  on  rétablit  donc  le  principe  que,  même 
pour  les  linges  et  bardes,  —  sauf  ceux  nécessaires  à  son 
usage  (^),  —  la  femme  ne  peut  reprendre  que  ce  dont  elle 
justifie,  par  un  inventaire  ou  un  autre  acte  authentique, 
avoir  la  propriété.  Or,  une  telle  propriété  se  conserve 
durant  peu  d'années,  surtout  à  l'égard  des  vêtements. 

En  tous  autres  cas,  le  législateur,  dans  l'article  1492  ali- 
néa 2,  en  accordant  à  l'épouse  renonçante  le  droit  de  retirer 

(')  Gpr.  Lyon-Gaen  et  Renault,  Prects  de   droit  conim.,  II,  n.   3045  m  fine. 
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les  linges  et  hardes  à  son  usage,  ne  se  préoccupe  pas  de 
savoir,  avec  grande  raison,  si  ces  objets  sont  les  mêmes  que 
ceux  apportés  en  mariage.  Le  texte  n'exige  même  pas  que 
ceux  qu'il  permet  à  l'épouse  de  reprendre  en  totalité  ne 
soient  pas  d'une  valeur  supérieure  à  ceux  qu'elle  avait 
apportés  en  se  mariant. 

Pourtant,  il  convient,  dans  cet  ordre  d'idées,  de  tenir 
compte  des  clauses  qui  ont  pu  être  insérées  dans  le  contrat 
de  mariage.  Mais  ces  clauses  sont,  en  général,  relatives  à  une 
communauté  conventionnelle,  le  plus  souvent  réduite  aux 
acquêts.  Il  serait  prématuré  d'en  entreprendre  l'explication. 
Sans  modifier  sérieusement  l'actif  de  la  communauté  légale, 
une  clause  pourrait  limiter  à  une  certaine  valeur  la  reprise 
des  linges  et  hardes  de  la  part  de  l'épouse  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1492.  Quant  aux  clauses  extensives  de  ce  droit,  — 
les  propres  imparfaits  ne  donnant  à  la  femme  qu'un  droit 
de  créance,  ainsi  que  nous  le  savons,  —  elles  ne  seraient 
utiles,  pour  agrandir  la  portée  d'application  du  principe 
posé  par  l'article  1492,  qu'à  la  condition  de  constituer  en 
biens  propres  parfaits  les  objets  ajoutés  par  elles  aux  linges 
et  hardes. 

Laissant  de  côté  ces  clauses  susceptibles  de  modifier  la 
règle  établie  dans  Tarticle  1492,  alinéa  2,  demandons-nous 
quelle  est  la  portée  de  la  formule  «  linges  et  hardes  à  son 
usage  »,  dont  se  sont  servis  les  rédacteurs  du  code  civil  (*). 

Il  n'est  pas  contestable  que  la  femme  n'a  pas  le  droit  de 
comprendre,  parmi  les  linges  et  hardes  à  son  usage,  le 
linge  de  table,  ni,  à  plus  forte  raison,  celui  qui  sert  pour  le 
coucher  :  draps  de  lits,  etc.  L'épouse  n'a  droit  qu'à  son  linge 
de  corps. 

Mais,  dans  les  linges  et  hardes  dont  parle  l'article  1492, 
ne  faut-il  pas  comprendre  les  dentelles,  les  châles  dont 
l'usage  était  si  fréquent  autrefois,  les  diamants,  bijoux  et 


{')  On  peut  observer  que,  dans  les  hypothèses  régies  par  la  formule  de  l'arti- 
cle 1492,  il  n'y  a  point  place  au  droit  de  révocation  des  donations  entre  époux. 
Ce  droit  consacré  par  Part.  1096,  subsiste  intact  quand  il  s'agit  d'objets  mobi- 
liers propres  au  mari,  dont  il  a  pu  faire  donation  à  sa  femme  au  cours  du 
mariage. 
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joyaux  dont   la  valeur  pécuniaire  peut  être   très  considé- 
rable? 

Une  distinction  nous  paraît  ici  s'imposer  entre  les  objets 
qui,  d'une  part,  ayant  peut-être  une  grande  valeur  intrin- 
sèque, sont  cependant,  eu  égard  à  la  situation  de  fortune,  à 
la  condition  sociale,  aux  habitudes  des  conjoints,  d'un  usage, 
sinon  journalier,  du  moins  très  fréquent  et  habituel  pour 
l'épouse,  et,  d'autre  part,  les  objets  formant  pour  la  femme 
une  parure  exceptionnelle,  dont  elle  ne  se  sert  que  dans  de 
très  rares  et  solennelles  circonstances.  Si  les  premiers  peu- 
vent être  repris  par  la  femme  renonçante,  comme  étant 
compris  parmi  ses  bardes  ou  vêtements  lato  sensUy  il  n'en 
saurait  être  de  même  des  seconds. 

En  se  reportant  aussi  au  traité  du  Régime  dotal  de  Seri- 
ziat  (1),  on  y  trouve  signalée  la  distinction  que  voici  :  «  Dans 
les  classes  inférieures  et  même  dans  les  classes  moyennes 
de  la  société,  les  dons  de  diamants  et  bijoux,  faits  par  le 
mari  à  sa  femme,  constituent  un  présent  proprement  dit  ; 
c'est  une  libéralité  affranchie  de  toute  espèce  de  formalité 
et  consommée  par  la  remise  de  la  chose  qui  en  est  l'objet...  ; 
en  pareille  circonstance,  c'est  réellement  sur  un  don  manuel 
qu'il  s'agit  de  prononcer,  et  on  sait  que  la  loi  n'exige  l'in- 
tervention d'aucun  acte.  11  en  est  autrement  dans  des  con- 
ditions plus  relevées  ;  l'une  des  nécessités  que  le  rang  d'un 
mari  quelquefois  lui  impose,  est  de  faire  porter  à  sa  femme 
certains  ornements  prescrits  par  un  luxe  onéreux  ;  souvent 
les  pierreries  qui  les  composent  proviennent  de  la  succes- 
sion de  ses  auteurs,  qui  déjà  les  avaient  consacrées  au  même 
emploi  ;  aussi  l'usage  a-t-il  introduit  la  locution  fréquem- 
ment usitée  de  diamants  de  famille  ;  ces  parures  ne  peuvent 
plus  être  considérées  comme  des  présents  offerts  à  l'épouse... 
L'intention  de  transférer  la  propriété  n'étant  point  présu- 
mée, cette  propriété  n'a  donc  pas  changé  de  mains  ;  il  faut 
ici  faire  l'application  des  principes  en  matière  de  don 
manuel  ;  deux  conditions  sont  exigées  pour  que  ces  libéra- 
lités soient  valables  :  1'  la  volonté  de  donner  ;  2°  la  tradi- 

(1)  V.  Serizial,  Régime  dotal,  n.  265. 
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tien  réelle  ;  or,  rappréciation  de  cette  iadispensable  simul- 
tanéité appartient  exclusivement  aux  tribunaux.  » 

Ces  solutions  méritent  quelques  observations.  Tout  d'abord, 
celle  qui  consiste  à  dire  que  le  mari,  faisant  porter  des  dia- 
mants (le  famille  par  1  épouse  pour  se  conformer  aux  usages 
des  classes  élevées,  reste  propriétaire  de  ces  bijoux,  suppose 
que  ce  mari  s'est  réservé  ces  biens-là  comme  propres  par- 
faits et  ne  les  a  pas  laissés  tomber  en  communauté.  Gela 
nous  place  loin  de  la  communauté  légale  ou  de  l'article  1492 
2'  alinéa.  Il  ne  s'agit  plus  de  ce  que  la  femme  renonçante 
peut  prendre  dans  l'actif  commun  à  titre  de  parures,  com- 
prises lato  sensu  parmi  ses  bardes  ou  vêtements.  La  ques- 
tion est  de  savoir  si  ces  bijoux  appartiennent  en  propre  à 
l'épouse,  par  suite  d'un  don  manuel  à  elle  fait  par  le  mari; 
ou  si  ce  dernier,  s'en  réservant  la  propriété,  ne  lui  en  a  confié 
que  l'usage. 

En  fait,  les  tribunaux  pourront  donc  souvent,  eu  égard 
aux  circonstances  invoquées  par  la  femme,  lui  permettre  de 
retirer,  soit  comme  objets  formant  pour  elle  des  propres 
mobiliers  malgré  le  silence  du  contrat  de  mariage  et  en 
vertu  de  dons  manuels,  soit  comme  vêtements  et  ornements 
dans  le  sens  large  donné  k  l'article  1492  alinéa  2  :  des  den- 
telles et  châles  de  grand  prix,  des  bijoux  et  diamants  (^). 
La  femme  reprendra,  à  titre  de  propres  mobiliers,  son 
anneau  nuptial,  sa  montre,  son  livre  d'heures  et  même  sa 
tabatière,  si  la  remarque  faite  à  ce  sujet  parTroplong  trouve 
encore  son  application.  On  peut  y  ajouter,  le  cas  échéant, 
des  pièces  d'argenterie,  des  œuvres  d'art.  Mais  où  nous 
arrêterons-nous,  surtout  si  les  créanciers  sont  en  cause  ? 

On  voit,  par  Là,  combien  a  été  sage  le  législateur  dans  la 
loi  des  faillites,  appliquée  d'ailleurs,  on  le  sait,  avec  beaucoup 
de  bienveillance,  dès  qu'il  s'agit  de  gens  de  bonne  foi.  Nous 
devons,  en  effet,  mettre  à  part  le  cas  de  faillite.  Dans  cette 
hypothèse,  réglée  par  l'article  500  du  Code  de  commerce, 
il  y  aura  une  appréciation  plus  rigoureuse,  soit  de  la  déter- 

(')  V.  etcpr.  not.  Caen,  13  avril  1864,    S.,  64.  2.205.  —  Lyon,  3   juill.  1846, 
S„  47.  2.  56,  D.,  47.2.78.  —  Aix,  21  mars  1832,  S.,  32.  2.  435. 

CONTR.    UE  MAR.    —   IL  4l 
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mination  des  propres  mobiliers  de  la femme^ soit  delà  reprise 
de  ses  linges  et  bardes  ('). 

1252.  Précisons,  enfin,  dans  quels  cas  et  au  profit  de  qui 
existe  le  droit  de  reprendre  les  linges  et  bardes.  L'épouse 
survivante  est  la  personne  que  le  législateur  a  eue  surtout 
en  vue  en  octroyant  la  faveur  de  l'article  1492.  Le  droit  de 
reprise  à  elle  concédé  lui  est  personnel.  Il  n'appartient  pas 
à  ses  béritiers,  lorsque  c'est  par  sa  mort  que  la  communauté 
est  dissoute.  Transcrivons  ici  l'article  1495,  2'  alinéa.  Le 
législateur  vient,  dans  Tarticle  1495,  alinéa  1",  de  décider 
que  l'épouse  peut  exercer  les  reprises  détaillées  dans  les 
textes  qui  précèdent,  et  il  ajoute  :  «  Les  héritiers  le  peuvent 
«  de  même,  sauf  en  ce  qui  concerne  les  linges  et  hardes  ainsi 
«  que  le  logement  et  la  nourriture  pendant  le  délai  donné 
«  pour  faire  inventaire  et  délibérer  ;  lesquels  droits  sont 
«  purement  personnels  à  la  femme  survivante.  » 

Il  semble  que  ces  solutions  soient  très  nettes.  Cependant 
leur  limitation  a  engendré  quelques  difficultés. 

1252  bis.  D'abord,  la  femme  divorcée,  séparée  de  corps  et 
de  biens  ou  séparée  de  biens  seulement  a-t-elle  droit  à  la 
reprise  des  linges  et  bardes?  Laurent  Fa  contesté  i^).  Il  invo- 
que, à  l'appui  de  son  dire,  l'article  1495  in  fine  déclarant  ce 
droit  purement  personnel  à  la  femme  survivante.  Ce  texte 
assimile  le  droit  aux  linges  et  bardes  aux  droits  que  l'arti- 
ele  1465  n'accorde  qu'à  la  veuve  p).  Le  savant  auteur  belge 
ajoute  que  les  principes  sont  en  ce  sens.  En  effet, si  l'épouse 
divorcée  ou  séparée  de  corps  est  coupable  ;  si  c'est  contre 
elle  que  la  sentence  a  été  rendue  :  elle  ne  mérite  guère  d'in- 
térêt. Et  pourtant  la  femme  séparée  de  corps  peut  obtenir 
une  pension  alimentaire.  Est-ce,  au  contraire,  aux  torts  du 

(')  V.et  cpr.  sur  toutes  les  questions  ci-dessus:  notamment, Duranton,  o/).  cil., 
XIV,  n.  509el  510  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cii ,  II,  n.1180;  Mourlon,  Répétitions 
écrites  sur  le  Code  Napoléon,  III,  n.  242  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  521, 
texte  et  notes  3  et  4,  p.  445  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  791  ;  Laurent,  op.  cit., 
XXIIl,  n.  2  et  107;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1422  et  1423  ;  Mérignhac,  op. 
cit.,  II,  n.  2370  à  2376;  Rép.  cjén.  Fuzier  Herman,  V  Communauté,  n.  2370s.; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  343  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1381. 

(•-)  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  108. 

C;  V.  supra,  II,  n.  999  s.  et  1251 
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mari  que  la  séparation  de  corps  ou  le  divorce  ont  et 6  pro- 
noncés :  la  femme  a  droit  à  une  pension  alimentaire  fixée 
{l'autantplus  largement  2:)ar  le  juge.  Quant  au  cas  de  séparation 
de  biens,  il  est  régie  par  des  textes  spéciaux  si  le  mari  est  en 
faillite.  On  pourrait  ajouter  que  les  règles  sur  l'insaisissa- 
bilité  conserveront,  au  moins  en  partie,  ses  linges  et  bar- 
des à  l'épouse.  Mais  nous  n'acceptons  point  cette  tbéorie. 
S'il  fallait  y  adhérer,  on  serait  forcé  de  reconnaître  que  la 
législation  serait  regrettable  en  cas  de  déconfiture  du  mari. 
De  plus,  dans  les  autres  hypothèses,  les  tribunaux  seraient 
amenés  à  comprendre,  comme  premier  terme  de  la  pension 
alimentaire,  la  remise  du  linge  de  corps  et  des  vêtements  de 
la  femme.  N'est-il  pas  plus  simple  de  s'en  tenir  à  l'interpré- 
tation la  plus  humaine  ?  Celle-ci  est  traditionnelle.  D'ail- 
leurs, c'est  l'article  1492  qui  pose  le  principe  de  la  reprise 
des  linges  et  bardes  au  profit  de  l'épouse;  ce  n'est  pas  l'ar- 
ticle 1495,  qui  ne  vise  que  les  héritiers.  Or,  l'article  1492 
ne  distingue  pas.  11  n'exclut  pas  la  femme  séparée  de  corps 
ou  divorcée. 

1253.  En  tout  cas,  les  héritiers  de  l'épouse  sont  exclus 
par  l'article  1495  du  bénéfice  que  nous  étudions.  Mais  com- 
ment faut-il  entendre  cette  exclusion  ?  Qu'ils  n'aient  pas  le 
droit  à  la  reprise  des  linges  et  bardes  de  leur  auteur  lors- 
que la  communauté  se  dissout  par  la  mort  de  la  femme,  cela 
est  évident.  Ce  cas  est  celui  en  vue  duquel  la  fin  de  l'arti- 
cle 1495  a  été  rédigée.  Est-il  donc  le  seul  ?  Deux  autres 
hypothèses  méritent  un  examen.  Les  voici  ; 

1°  La  femme  survit  peu  de  temps  à  son  mari.  Elle  meurt 
à  son  tour  sans  avoir  accepté  ni  répudié  la  communauté. 

2^  L'épouse  meurt  après  avoir  exercé  son  option.  Elle  a 
renoncé  à  la  communauté,  mais  n'a  pas  eu  le  temps  de  faire 
liquider  ses  reprises  et  de  se  faire  remettre  ses  linges  et 
bardes. 

Dans  cette  dernière  hypothèse,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  les 
héritiers  de  la  femme  ont  droit,  à  notre  avis,  aux  Imges  et 
bardes  du  chef  de  celle-ci.  Ce  droit  était  acquis  à  l'épouse 
par  sa  renonciation.  Désormais,  ses  linges  et  bardes  sont,  à 
dater  du  décès  de  son  mari,  réputés  avoir  été  sa  propriété 


644  DU   CONTRAT  DE    MARIAGE 

exclusive.  Et  même,  en  négligeant  cette  rétroactivité,  le 
droit  de  se  faire  remettre  lesdits  objets,  si  la  femme  ne  les 
détient  pas,  est  né,  de  son  vivant,  à  son  profit  personnel. 
C'est  comme  si  elle  avait  les  objets  eux-mêmes.  En  fait, 
ajoutons-le,  la  solution  inverse  jetterait  dans  des  difficultés 
inextricables.  En  subordonnant  Tacquisition  du  droit  de 
reprise  des  linges  et  bardes  à  ce  fait,  que  la  renonciation  à 
la  communauté  aura  été  l'œuvre  de  la  femme  elle-même  : 
il  est  aisé  de  vérifier  dans  chaque  espèce  si,  avant  le  décès 
de  l'épouse,  le  droit  était  acquis  comme  droit  transmissible 
à  ses  héritiers.  Mais  comment  procéder,  sans  chance  de  gra- 
ves erreurs,  à  cette  vérification,  si  l'acquisition  du  droit  est 
subordonnée  en  outre  à  une  délivrance  desdits  objets,  faite 
à  la  femme  par  le  mari  ou  par  ses  héritiers  ?  Exigerons - 
nous  un  acte  écrit,  cela  par  une  application  peut-être  logi- 
que de  l'article  1341  ?  Il  n'est  guère  dans  nos  mœurs  de 
procéder  ainsi  à  l'égard  des  meubles  corporels.  Considére- 
rons-nous, au  contraire,  qu'il  s'agit  là  d'un  fait  non  juri- 
dique, dont  la  preuve  peut  être  fournie  par  des  témoignages 
ou  par  des  présomptions  ?  Que  de  difficultés  !  Souvent 
l'épouse  survivante  aura  purement  et  simplement  gardé  ses 
linges  et  bardes,  dont  elle  n'a  jamais  été  dépossédée.  Usu- 
fruitière des  biens  de  son  mari,  —  soit  en  droit,  soit  en  fait 
seulement,  —  la  femme  a  peut-être  survécu  à  son  conjoint 
durant  des  années  :  cela,  après  avoir  régulièrement  renoncé 
à  la  communauté  par  déclaration  au  greffe,  mais  en  lais- 
sant à  ses  héritiers  le  soin  de  faire  liquider  ses  reprises  et 
de  distinguer  ses  biens  propres  d'avec  les  biens  propres  du 
mari.  Il  serait  absurde,  dans  une  telle  situation,  de  préten- 
dre que  le  droit  aux  linges  et  bardes  n'a  pas  été  acquis  à 
l'épouse  de  manière  à  être  transmis,  en  tant  qu'il  est  besoin, 
à  ses  héritiers.  Le  droit  est  né  définitivement  au  profit  de 
la  femme  ;  on  ne  peut  guère  nier  d'ailleurs  que,  en  fait,  il 
n'ait  été  exercé  dans  la  plupart  des  cas.  Nous  concluons  en 
disant,  que  le  mari  ou  ses  représentants  ne  peuvent  pas 
dénier  aux  héritiers  de  l'épouse  tout  droit  sur  les  linges 
et  bardes  de  celle-ci,  sous  ce  prétexte  que  la  preuve  d'une 
remise  régulière  de  ces  objets,  opérée  du  vivant  de  la  femme. 
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n'est  pas  fournie.  Il  suffit  qu'elle  ait  renoncé  par  elle-même 
à  la  communauté  pour  que  ses  linges  et  hardes,  alors  même 
qu'ils  auraient  fait  partie  de  l'actif  commun,  soient  rentrés 
dans  son  patrimoine  en  vertu  des  articles  1492  alinéa  2  et 
1495  in  fine. 

Observons,  en  passant,  qu'une  renonciation  contractuelle, 
faite  par  acte  authentique  ou  sous  seing  privé,  serait  oppo- 
sable à  ceux  qui  ont  été  parties  à  cet  acte. 

Mais  faut-il  aller  plus  loin  ?  Faut-il  admettre  que  le  droit 
aux  linges  et  bardes  est  acquis  à  la  femme  par  cela  seul 
qu'elle  survit  à  la  dissolution  de  la  communauté  ?  Dans  le 
sens  de  l'affirmative,  on  peut  dire  que  le  bénéfice  qui  nous 
occupe  est  accordé  à  l'éjDouse  au  moins  sous  la  condition 
suspensive  d'une  renonciation  à  la  communauté.  Peut-être 
même  lui  est-il  concédé  sous  la  condition  résolutoire  d'une 
acceptation,  ne  l'obligeant  pas  à  verser  lesdits  objets  à  la 
masse  commune,  mais  seulement  à  en  précompter  la  valeur 
sur  son  lot.  Va-t-on,  en  effet,  priver  la  femme  de  la  jouis- 
sance de  ses  linges  et  bardes  pendant  les  délais  fixés  par 
l'article  1465  et  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  renoncé,  alors  que  la 
loi  lui  accorde  provisoirement  la  nourriture  et  l'habitation? 
Non,  peut-on  dire.  Reconnaissons,  toutefois,  que  ce  dernier 
argument  prouve  surtout  que  l'épouse  ne  doit  jamais  être 
privée  de  ses  linges  et  bardes.  Renonçante,  elle  les  obtient 
gratuitement.  Acceptante,  elle  doit  tenir  compte  de  leur 
valeur  à  la  niasse.  Elle  les  garde  dans  toutes  les  hypothè- 
ses. Dès  lors,  si  le  droit  de  les  avoir  gratuitement  n'est  pas 
subordonné  à  la  condition  résolutoire  d'une  acceptation  de 
la  communauté  ;  s'il  est  soumis  à  la  condition  suspensive 
d'une  renonciation  :  qu'importe  que  cette  renonciation  soit 
faite  par  Fépouse  elle-même  ou  seulement  par  ses  héritiers, 
après  sa  mort  survenue  postérieurement  à  la  dissolution  ? 
11  nous  paraît  cependant  plus  sur  de  considérer  le  droit  aux 
linges  et  bardes  comme  tellement  personnel  à  l'épouse, 
qu'il  n'est  acquis  que  si  la  condition  suspensive  s'accomplit 
de  son  vivant.  L'article  1040  fournit  un  puissant  argument 
d'analogie  en  faveur  de  cette  solution  (*). 

(')  V.  el  cpr.  Marcadé  sur  l'art.  1495,    n.    1  ;    Rodière    et    Pont,  op.  cit.,  II, 


G40  DU  COiNTRAT  DE  MARIAGE 

§   II.  Effets  de  la  renonciation  de   réponse  par 
rapport  au  passif. 

1254.  La  femme  ou  ses  héritiers,  qui  perdent  en  consé- 
quence de  leur  renonciation  toute  espèce  de  droit  sur  l'actif 
comuiun,  doivent,  par  correspondance,  être  dispensés  de 
supporter  les  dettes  et  charges  de  la  communauté.  C'est  ce 
que  décide  l'article  1494  en  ces  termes  :  «  La  femme  renon- 
«  gante  est  déchargée  de  toute  contribution  aux  dettes  de  la 
«  communauté,  tant  à  l  égard  du  mari  qiià  l'égard  des 
«  créanciers.  Elle  reste  néanmoins  tenue  envers  ceux-ci  lors- 
«  quelle  s'est  obligée  conjointement  avec  son  mari,  ou  lorsque 
«  la  dette,  devenue  dette  de  la  cojnmunauté ,  provenait  ori- 
«  ginairement  de  son  chef  :  le  tout  sauf  son  recours  contre 
«  le  mari  ou  ses  héritiers,  » 

Pour  bien  apprécier  les  conséquences  de  cet  article,  con- 
forme d'ailleurs  aux  principes,  il  est  nécessaire  de  distin- 
guer entre  la  contribution  aux  dettes  et  l'obligation.  Nous 
dirons  enfin  un  mot  des  recours. 

1255.  1.  Contribution  aux  dettes.  — La  femme  renonçante 
ou  ses  héritiers  n'ont  plus  à  contribuer  aux  dettes  commu- 
nes. Ainsi  le  mari  doit,  seul,  supporter  tout  le  passif,  y  com- 
pris les  frais  de  scellés,  d'inventaire,  etc.  (*).  Il  ne  peut  exiger 
de  l'épouse  aucune  contribution,  même  pour  les  dettes 
entrées  du  chef  de  celte  dernière  dans  la  communauté  :  par 
exemple,  pour  les  dettes  qu'elle  avait  contractées  avant  de 
se  marier. 

Mais  ce  principe  doit  être  combiné  avec  cette  autre  règle, 
à  savoir  que  la  femme  renonçante  est  tenue  envers  son  con- 
joint de  toutes  les  récompenses  dont  elle  était  débitrice 
envers  la  communauté.  De  même,  en  sens  inverse,   le  mari 


n.  1182;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  109  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  346  d'une  part^ 
et,  d'autre  part,  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.    157  bis,  II  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1425. 
(*)  Rapp.  supra,  II,  n.  1180  et  1218. 
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doit  lui  solder  les  récompenses  dont  la  conimuuauté  était 
délDitrice  vis-à-vis  d'elle.  Il  résulte  de  là  que  les  dettes  qui, 
provenant  du  chef  de  la  femme,  n'étaient  tombées  que  pro- 
visoirement et  sauf  récompense  dans  le  passif  commun, 
doivent  être  supportées  par  la  femme  seule  et  pour  le  tout. 
Si  la  comnmnauté  les  a  payées,  l'épouse  en  doit  le  rembour- 
sement au  mari.  Si  elles  existent  encore,  elle  doit  les  pren- 


dre à  sa  charge. 


1256.  II.  Obligation  aux  dettes.  —  Quant  au  droit  de  pour- 
suite des  créanciers  communs  contre  la  femme  renonçante, 
il   convient,  pour  se  rendre   compte  de  son  règlement,  de 
ne  pas  oublier  les  articles  1486  et  1487.  Ceci  posé,  en  cas 
d'acceptation  de  la  communauté,  nous  savons  que  la  femme 
reste  tenue  de  tous  les  engagements  personnels  par  elle  ccfn- 
tractés  envers  les  tiers.  Puis,  relativement  aux  autres  dettes, 
et    charges,  c'est-à-dire   aux   dettes    procédant  du  chef  du 
mari,  la  femme  en  est  tenue  pour  moitié  en  sa  qualité  d'as- 
sociée, et  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument  s'il  y  a  eu 
rédaction  d'un  inventaire.  De  là,  il  est  aisé  de  conclure,  en 
supposant  la  communauté  répudiée,   que  la  femme  renon- 
çante ne  peut  être  tenue  que  de  ses  engagements  personnels. 
Ceux-ci  ne  peuvent  pas  être  supprimés  ou  amoindris  par  la 
seule  volonté  de  l'épouse.   Le  législateur  se  garde  bien  de 
leur  porter  la  moindre  atteinte  contre  le  gré  des  créanciers. 
D'autre   part,  la   femme   renonçante    n'étant  pas   associée, 
n'ayant  aucun  émolument  de  communauté,  n'est  tenue,  en 
aucune  manière,  des  dettes  auxquelles  elle  n'aurait  été  obli- 
gée que  par  sa  seule  acceptation  et  dans  la  mesure  de  son 
émolument. 

En  somme,  l'épouse  qui  a  répudié  la  communauté  sera 
exposée,  comme  celle  qui  l'a  acceptée,  à  des  poursuites  de 
même  étendue  :  pour  les  dettes  contractées  par  elle  avant 
le  mariage  ;  pour  celles  qui  grèvent  les  successions  ou  les 
donations  mobilières  à  elle  échues  (')  ;  pour  celles  qu'elle 


(i)  Civ.  rej.,  23  jaill.  1851,  S.,  51.  1.  753.  -  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II. 
n.  1193  ;  Aubry  et  Raa,  op.  cil.,  V,  §  521,  p.  446  ;  Guillouard.  op.  cit.,  III, 
n.  1426. 
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a  contractées,  soit  conjointement  (*)  ou  solidairement  ('-) 
avec  son  mari,  soit  avec  l'autorisation  de  ce  dernier  (^),  soit 
même  avec  rautorisation  de  la  justice  conformément  à  l'arti- 
cle 1427. 

L'épouse  renonçante  est  aussi  tenue,  a  fortiori,  des  obli- 
gations résultant  d'un  dol  commis  par  elle  vis-à-vis  d'un 
créancier  commun  (^) . 

Mais  il  est  clair  que  l'épouse  n'est  point  obligée  aux 
dettes  qu'elle  a  contractées  comme  mandataire  de  son  mari, 
pourvu  que,  dûment  autorisée,  elle  n'ait  pas  joint  son  enga- 
gement personnel  à  celui  de  son  époux.  Ceci  est  vrai, 
notamment,  des  dettes  contractées  dans  les  limites  du  man- 
dat tacite  de  l'article  1420  (^). 

1257.  III.  Recours.  —  La  femme  renonçante,  contrainte  de 
payer  des  dettes  tombées  définitivement  en  communauté, 
aura,  pour  la  totalité  de  ses  déboursés,  en  principal  et  inté- 
rêts, un  recours  contre  son  mari  ou  les  héritiers  de  celui-ci. 

Elle  peut  même  les  forcer  à  payer  ces  dettes,  si  elles  sont 
exigibles,  ou  bien  à  lui  fournir  une  somme  suffisante  pour 
les  éteindre  (art.  2032),  sauf  à  consigner  cette  somme  C^). 
S'il  s'agit  de  dettes  à  terme,  l'épouse  peut  obliger  le  mari 
à  donner  des  garanties  pour  la  mettre  à  l'abri  des  poursuites. 
C'est  d'ordinaire  en  liquidant  ses  reprises  que  la  femme 
pourra  réclamer  ces  garanties.  Mais  si  elle  n'a  rien  exigé  à 

(')  Civ.  cass.,  21  fév.  1872,  S.,  72.  1.  60,  D.,  73.  1.  63.  -  Rapp.  Bourges, 
29  juin.  1896,  D.,  99.  2.  105.  -  Paris,  21  nov.  1898,  D.,  1900.  2.  13.  -  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1193;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  521,  p.  446;  Arntz, 
op.  cit.,  m,  n.  492  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III.  n.  1426  ;  Planiol,  op.  cit.,  III, 
(2«  édit.),  n.  1383. 

(^)  Paris,  3  ventôse  an  XI,  S.  chr. 

(3)  Rapp.  Paris,  2  fév.  1830,  S.  chr.,  D.,  30.  2.  84. 

i')  Paris,  11  mai  1887,  Pand.  franc.,  89.  2.  53.  —  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n.  1426,  I. 

(»)  V.  el  cpr.  Paris,  18  nov.  1890,  D.,  91.  2.  259.  -  J.  Seine,  14  mars  1889. 
sous  Paris,  7  mars  1890,  D.,  91.  2.  259.  -  Civ.  cass.,  22  nov.  1893.  S.,  96.  1. 
14,  D.,  94.  1.  286.  —  Paris,  14  nov.  1818,  S.  chr.  -  V.  également  Rodière  el 
Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1193  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  521,  p.  445  ;  Troplong-, 
op.  cit.,  III,  n.  1813;  Hue,  op.  cit  ,  IX,  n.  345;  Planiol.  op.  cit.,  III  (2«  édit.), 
n.  1384. 

(«)  V.  Rodière  et   Pont,  op.  cit.,    II,  n.  1193  ;    Aubry    et    Rau,  op.  cit..  \% 
521,  texte  et  note  8,  p.  446  ;  Guillouard,  op.  cit.,  111,  n.  1428. 
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cette  époque,  elle  n'est  pas  déchue  du  droit  de  réclamer  plus 
tard.  En  tout  cas,  réclamer  auparavant  serait  prématuré.  Le 
mari  ou  ses  héritiers  pourraient  répondre  à  la  femme  :  Vous 
êtes  peut-être  notre  débitrice. 

L'obligation  dont  Tépouse  est  personnellement  tenue, 
peut,  remarquons-le,  dériver  d'un  contrat  synallagmatique 
lui  conférant  des  droits.  La  femme  avait,  notamment,  con- 
tracté un  bail  avant  le  mariage.  Ce  droit  au  bail  tombe  dans 
la  communauté  légale.  Celle-ci  venant  à  se  dissoudre,  la 
femme  y  renonce.  C'est  alors  au  mari  à  payer  les  loyers  ou 
fermages.  Rien  de  plus  simple,  s'il  fait  ces  paiements  ;  s'il 
donne  à  Tépouse  des  garanties  pour  solder  les  échéances 
futures  ;  ou  encore  s'il  est  solvable.  Mais  le  mari  peut  être 
insolvable.  Dans  ce  cas,  l'épouse  sera  obligée  de  payer  les 
loyers  ou  fermages.  Quant  au  droit  pour  elle  de  se  faire 
rembourser  par  son  mari,  il  est  illusoire  à  raison  de  l'insol- 
vabilité de  ce  dernier.  Dès  lors,  on  admet  que  la  femme 
peut,  dans  cette  hypothèse,  obtenir  de  la  justice  ou  à  l'amia- 
ble, à  titre  de  garantie  ou  de  mesure  conservatoire,  le  droit 
de  faire  valoir  le  bail  en  son  propre  nom,  c'est-à-dire  de 
reprendre  le  droit  au  bail  s'il  provient  de  son  chef,  ou  de  le 
prendre  si  elle  est  seulement  la  garante  solidaire  ou  la 
caution  de  son  mari  (*). 

Dans  l'hypothèse  inverse,  en  supposant  par  conséquent 
que  la  femme  ait  donné  à  bail  un  immeuble  propre  :  elle 
aura  droit  aux  loyers  en  qualité  de  propriétaire  et  sera  tenue 
d'entretenir  le  bail  à  titre  d'obligation  personnelle  relative 
à  ses  biens  propres. 


(')  V.   Req.,  12  déc  1848,  S.,    49.  1.  131,  D.,  48.  i.  255.  —  Guillouard,  op. 
(Ht.,  III,  M.  1427  ;  Laurent,  op.  cit.,  XKIU,  n.  110. 


II 

DE  LA  COMMUNAUTÉ  CONVENTIONNELLE  OU  DES 
CLAUSES  LES  PLUS  USITÉES  POUR  MODIFIER  LA 
COMMUNAUTÉ     LÉGALE. 


1258.  Le  législateur,  après  avoir  consacré  à  la  commu- 
nauté légale  quatre-vingt-dix-huit  articles,  précédés  de  douze 
autres  dans  lesquels  sont  édictées  les  règles  applicables  à 
tout  contrat  de  mariage,  aurait  pu  s'en  tenir  là,  du  moins  à 
l'égard  du  régime  de  communauté.  Les  articles  1387  et 
suivants,  qui  proclament  avec  tant  de  netteté  le  principe  de 
la  liberté  des  conventions  matrimoniales  et  en  tracent  les 
limites,  auraient  suffi  pour  faire  distinguer  les  clauses  per- 
mises de  modifications  interdites  comme  contraires  à  Tordre 
public  ou  aux  bonnes  mœurs.  Quant  à  leur  interprétation, 
elle  serait  restée  soumise  au  droit  commun  en  matière  d'in- 
terprétation des  conventions.  La  communauté  légale  n'en 
aurait  pas  moins  joué  son  double  rôle  :  d'être  le  régime 
matrimonial  de  ceux  qui  n'ont  pas  voulu  ou  n'ont  pas  su  en 
adopter  un  autre,  et  d'être'  le  régime  de  droit  commun 
auquel,  dans  le  doute,  on  aurait  emprunté  les  règles  néces- 
saires pour  compléter  les  stipulations  du  contrat  de  mariage. 

Les  rédacteurs  du  Gode  civil  de  1804  ont  voulu  faire  davan- 
tage. Connaissant,  en  qualité  de  praticiens,  les  clauses  en 
usage  pour  modifier  la  communauté  de  tous  les  meubles  et 
acquêts,  ils  ont  voulu  en  tracer  dans  le  Gode  les  règles  prin- 
cipales. Ils  ont  eu  à  cœur  de  pousser  jusqu'à  ses  dernières 
limites  la  réalisation  de  leur  désir,  celui  de  présenter  aux 
futurs  époux  la  série  aussi  complète  que  possible  des  contrats 
de  mariage,  tout  faits,  entre  lesquels  ils  n'auront  qu'à  choi- 
sir; «  Précieux  avantage,  dit  Laurent,  car  les  lois  sont  rédi- 
gées avec  plus  de  soin  que  les  actes  (*).  » 

(')  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  117 
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Le  législateur  n'a  pas  eu,  toutefois,  la  prétention  de  prévoii- 
et  de  régler  toutes  les  clauses  possibles  (art.  1327,  2'  al.)  ('). 
A  ce  sujet,  il  lui  a  suffi  de  rappeler  le  principe  de  la  liberté 
des  conventions  matrimoniales. 

Son  œuvre  n'a  pas  consisté  dans  un  travail  philosophique 
et  purement  spéculatif.  Il  a  continué  de  considérer  que,  sur- 
tout dans  un  domaine  comme  celui  du  contrat  de  mariage^ 
là  où  il  s'agit  de  guider  les  contractants  et  de  suppléer  à 
l'insuffisance  de  leurs  stipulations  par  trop  sommaires  ou 
obscures,  la  loi  doit  être  l'écho  fidèle  des  mœurs  et  des 
usages.  Le  législateur  s'est  donc  appliqué  à  recueillir  les 
clauses  les  plus  usitées  et  à  les  proposer  à  l'adoption  des 
contractants  avec  leur  sens  habituel,  tel  que  la  jurisprudence 
et  la  coutume  l'ont  fixé. 

1259.  Mais  comment  interpréter,  soit  les  textes  dans  les- 
quels sont  indiquées  les  principales  modifications  à  la  com- 
munauté légale,  soit  les  clauses  non  prévues  qu'il  plaira  aux 
contractants  d'introduire  dans  leurs  conventions  matrimo- 
niales ?  Le  voici  : 

Ce  que  Ton  appelle  la  communauté  conventionnelle:  c'est 
le  régime  de  communauté  légale  plus  ou  moins  transformé  par 
des  clauses  insérées  au  contrat  de  mariage.  Sur  tous  les  points 
non  modifiés  par  ce  contrat,  les  principes  de  la  communauté 
légale  doivent  donc  subsister.  Aussi,  a-t-oii  défini  la  commu- 
nauté conventionnelle  :  «  La  communauté  légale  plus  ou 
moins  modifiée  par  la  convention  des  parties.  »  Toullier, 
apjDrouvé  par  Rodière  et  Pont  (-),  aurait  préféré  la  qualifi- 
cation de  communauté  mixte,  d'autant  mieux  que  la  commu- 
nauté  légale  n'est,  le  plus  souvent    tout   au  moins,  qu'une 


(')  Locré,  XIII,  p.  370.  —  Toullier,  op.  cil  ,  XIII,  n.  294  ;  Duranlon,  op.  cit., 
XV,  n.  2;  Marcadé,  sur  l'arl.  1497,  n.i;  Massé  et  Vergé  sur  Zacbaiia»,  IV, 
ii  655,  note  1,  p.  172  ;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1842;  Rolland  de  Villargues, 
v°  Communauté  entre  époux,  n.  438  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II, n.  1209. 
1210,  1212  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  159  ;  Odier,  op. 
cit.,  II,  n.  673;  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  I,  p.  24,  IV,  p.  294  et  295;  Rallur^ 
op.  cit.,  II,  n.  349;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  794  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
r.  1346  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  H,  n.  2429  s.,  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman. 
v°  Communauté,  n.  2429  ?.  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,   n.  349. 

(-) Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  293;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1208. 
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communauté  conventioimelle  tacite.  Proposée  en  effet  par  le 
législateur,  elle  est  accejîtée'par  les  futurs  époux,  soit  expres- 
sément dans  un  contrat  de  mariage  qui  se  contente  de  ren- 
voyer aux  articles  1401  et  suivants,  soit  tacitement  en  ne 
faisant  pas  rédiger  un  contrat  jugé  inutile  en  présence  de 
la  loi. 

Si  le  contrat  de  mariage  contient  des  stipulations  de  com- 
munauté conventionnelle,  la  communauté  légale  reste  donc 
toujours  le  droit  commun.  Ce  principe  est  ainsi  formulé  par 
l'article  1528  :  «  La  communauté  conventionnelle  reste  sou- 
«  mise  aux  règles  de  la  communauté  légale  pour  tous  les  cas 
«  auxquels  Un  y  a  pas  été  dérogé  implicitement  ou  explici- 
«  tementpar  le  contrat.  »  Du  reste,  l'application  de  cette 
règle,  comme  de  toutes  celles  qui  concernent  Tinterpréta- 
tion  des  conventions,  est  dominée  par  cet  autre  principe,  à 
savoir  qu'il  faut,  avant  tout,  rechercher  l'intention  des  con- 
tractants (art.  1156).  Les  articles  1496  à  1526  ne  sont  guère 
que  des  textes  interprétatifs  de  cette  volonté.  Et  ne  perdons 
pas,  ici,  de  vue  cette  formule  si  sage  de  l'article  1135  : 
«  Les  conventions  obligent,  non  seulement  à  ce  qui  y  est 
«  exprimé,  mais  encore  à  toutes  les  suites  que  V équité,  Vusage 
«  ou  la  loi  donnent  à  V obligation  d'après  sa  nature.  »  Une 
clause  est-elle  obscure  ?  Existe-t-il  un  doute  sur  l'extension 
à  donner  à  ses  conséquences  ?  Consultez  d'abord  le  texte  de 
la  convention  ;  recherchez  l'intention  des  contractants,  et, 
s'il  subsiste  encore  un  doute  invincible,  alors  seulement, 
ayant  recours,  pour  compléter  la  pensée  des  contractants, 
soit  «  à  la  loi  »,  c'est-à-dire  aux  textes  interprétatifs  de 
volonté,  soit  «  à  l'usage  »  :  voyez  quel  sens  ont  d'ordinaire 
les  clauses  de  ce  genre.  Enfin,  en  désespoir  de  cause,  recou- 
rez «  à  l'équité  »,  cet  idéal  de  justice,  si  malaisé  à  obtenir 
et  sur  lequel  parfois  il  est  si  difficile  de  s'entendre. 

Laurent  (^)  a  essayé  de  préciser  davantage  ces  règles  d'in- 
terprétation, en  partant  de  l'idée  que  toute  modification  à 
la  communauté  légale  est  une  exception  et  que  les  excep- 
tions sont,  par  leur  nature,  de  stricte  interprétation. 


(1)  Laurent,  o/j.  cit.^  XXIII,  n.  118  et  119. 
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Mais  le  savant  auteur  est  obligé  de  tempérer  aussitôt  cette 
théorie  par  deux  restrictions.  La  première  :  c'est  qu'il  faut 
toujours  consulter  l'intention  des  parties  contractantes  et 
que  la  clause  de  communauté  conventionnelle  qu'elles  ont 
stipulée  est  leur  régime  ;  pour  elles,  c'est  la  règle.  Cette 
remarque,  reconnue  subtile  par  Laurent  lui-même,  risque 
fort  d'être  souvent  en  désaccord  avec  la  pensée  des  contrac- 
tants. Ceux-ci  se  rendront  souvent  compte,  en  effet,  que  la 
clause  par  eux  introduite  dans  leur  contrat  n'est  qu'une 
dérogation  à  la  communauté  légale  qu'ils  entendent  main- 
tenir pour  le  surplus. 

La  seconde  remarque  de  Laurent  est  plus  exacte.  Elle 
met  en  relief  une  règle  d'interprétation  plus  sérieuse.  C'est 
que,  parmi  les  clauses  dérogatoires  à  la  communauté  légale, 
il  en  est  qui  ne  sont,  elles  aussi,  que  l'application  des  prin- 
cipes généraux.  D'autres,  au  contraire,  sont  tout  à  fait  anor- 
males. La  clause  de  reprise  d'apport  franc  et  quitte  au  profit 
de  la  femme  renonçante,  clause  autorisée  par  l'article  1514, 
appartient  évidemment  à  cette  dernière  catégorie.  Le  légis- 
lateur a  lui-même  pris  la  peine  d'en  organiser  l'interpréta- 
tion restrictive  (*).  Rien,  au  contraire,  n'est  moins  exorbitant 
que  d'égaliser  les  apports  mobiliers  par  la  réalisation  par- 
tielle des  biens  meubles  de  l'époux  qui  en  possède  le  plus. 
Aussi,  les  articles  1500  et  1501  interprètent-ils  équitablement 
les  clauses  tendant  vers  ce  but  (-). 

1260.  Quelques-uns  des  principes  que  nous  venons  d'ex- 
poser se  trouvent  résumés  dans  l'article  1497  qui,  en  outre, 
va  tracer  la  division  adoptée  en  cette  matière  par  le  Code 
civil.  Voici  cet  article;  «  Les  époux  peuvent  modifier  la  com- 
«  munauté  légale  par  toute  espèce  de  conventionsnon  coiitrai- 
«  res  aux  articles  1387,  1388,  1389  et  1390.  — Les  princi- 
«  pales  modifications  sont  celles  qui  ont  lieu  en  stipulant  de 
«  rune  ou  de  Vautre  des  manières  qui  suivent  :  savoir,  r  que 
«  la  communauté  n  embrassera  que  les  acquêts  ;  2°  que  le 
«  mobilier  présent  ou  futur  n  entrera  point  en  communauté, 


(')  V.  infra,   II,  n.  1402  >.,  1329 
(-)  V.  Lnfra,   U,  n.  1341  s. 
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«  OU  n'y  entrera  que  pour  une  partie  ;  3°  quony  compren- 
«  (Ira  tout  ou  partie  des  immeubles  présents  ou  futurs,  par 
«  la  voie  de  lameublissement  ;  4°  que  les  époux  paieront 
«  séparément  leurs  dettes  antérieures  au  mariage  ;  5°  qu'en 
«  cas  de  renonciation,  la  femme  pourra  reprendre  ses  apports 
«  francs  et  quittes  ;  6°  que  le  survivant  aura  un  préciput  ; 
«  T''  que  les  époux  auront  des  parts  inégales;  8"  qu'il  y  aura 
«  entre  eux  communauté  à  titre  universel.  »  Et  l'article  1527 
décide  de  son  côté,  dans  son  second  alinéa,  que  :  «  Ce  qui 
«  ^.s'^  dit  aux  huit  sectio7is  ci-dessus  ne  limite  pas  à  leurs  dis- 
«  positions  précises  les  stipulations  dont  est  susceptible  la 
«  communauté  conventionnelle.  Les  époux  peuvent  faire 
«  toutes  autres  conventions,  ainsi  qu'il  est  dit  à  V article  ^38  7 
«  et  sauf  les  modifications  portées  par  les  articles  i388,  1 389 
«  et  J390.  »  Quant  à  la  fm  de  cet  article  1527,  elle  contient, 
avec  l'article  1496,  l'expression  de  la  volonté  du  législateur 
sur  la  question  de  savoir  si  les  conventions  matrimoniales 
constitutives,  soit  d'une  communauté  conventionnelle,  soit 
de  la  communauté  légale,  ont,  en  telle  espèce,  le  caractère 
de  libéralités,  du  moins  à  l'égard  des  enfants  d'un  premier 
lit.  Nous  nous  réservons  de  les  expliquer  à  la  fm  de  ce  vo- 
lume (^),  quand  nous  connaîtrons  les  clauses  les  plus  discu- 
tables à  ce  point  de  vue  :  la  clause  de  préciput,  celle  de 
parts  inégales  et  aussi  les  réalisations  ou  immobilisations  et 
les  ameublissements. 

D'autre  part,  on  peut  observer  que,  dans  le  programme 
iTacé  par  l'article  1497,  les  rédacteurs  du  Code  civil  ne  par- 
lent pas  des  conventions  exclusives  de  la  communauté,  alors 
que  la  deuxième  partie  du  titre  Du  contrat  de  mariage  est 
intitulée  :  «  De  la  communauté  conventionnelle  et  des  con- 
ventions qui  peuvent  modifier  ou  même  exclure  la  commu- 
nauté légale.  »  Une  section  est  consacrée  à  ces  dernières 
conventions.  Le  législateur  y  a  entendu  maintenir  les  tradi- 
tions des  pays  de  communauté  :  c'est  là  une  remarque  essen- 
tielle à  faire  pour  interpréter  les  dispositions  qui  composent 
cette  section  (-). 

(•)  V.  infra,   11,  ii.  1450  s. 

(-')  V.  infra,   11,  n.  1458,  1459,  1462. 
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(juoi  qu'il  en  soit,  les  huit  sections  annoncées  par  l'arti- 
cle 1497  traitent  des  principales  clauses  modificatives  de  la 
communauté  légale.  Mais  une  classification  plus  simple  et 
plus  logique  de  ces  clauses  est  facile  à  établir  dans  l'état 
actuel  de  la  science  juridique. 

Parmi  les  clauses  annoncées  par  l'article  1497,  il  en  est 
qui  tendent  à  modifier  la  composition  active  ou  passive  de 
la  communauté.  Les  autres  n'ont  d'efiets  qu'après  la  disso- 
lution de  ce  régime.  Elles  modifient  les  droits  respectifs 
des  conjoints  dans  la  liquidation  et  le  partage. 

Puis,  les  clauses  modificatives  de  la  composition  active  ou 
passive  de  la  communauté  se  subdivisent: 

Les  unes  restreignent  l'actif  ou  le  passif  de  cette  commu- 
nauté, souvent  l'un  et  l'autre.  Signalons:  1°  la  communauté 
réduite  aux  acquêts,  2^  la  réalisation  des  biens  meubles,  et 
3°  la  séparation  de  dettes.  Les  autres  sont,  avant  tout,  exten- 
sives  de  l'actif  commun.  Nous  faisons  allusion  aux  clauses 
d'ameublissement  et  de  comnmnauté  universelle. 

Quant  aux  clauses  modificatives  de  la  liquidation,  ce  sont: 
1°  la  clause  de  reprise  d'apport  franc  et  quitte,  parfois  déli- 
cate à  distinguer  de  la  clause  de  réalisation  ;  2""  la  clause  de 
préciput,  et  3'  la  stipulation  de  parts  inégales  dans  le  par- 
tage. 

On  peut  remarquer,  à  la  suite  de  cette  énumération,  l'ab- 
sence de  clauses  ayant  pour  but  de  modifier  les  pouvoirs  du 
mari  comme  administrateur  de  la  masse  commune.  Ces  clau- 
ses sont,  en  effet,  prohibées  comme  contraires  aux  droits  du 
mari,  chef  du  ménage  ou  de  l'association  conjugale,  c'est-à- 
dire  comme  portant  atteinte  à  l'ordre  public  (art.  1388). 

Mais  pourrait-on  valablement  adopter  des  clauses  ayant 
pour  objet  de  restreindre  ou  d'étendre  les  pouvoirs  du  mari 
administrateur  des  biens  de  sa  femme  ?  Nous  renvoyons  à 
ce  que  nous  avons  précédemment  dit  à  ce  sujet  (^).  Rappe- 
lons seulement  qu'il  n'est  pas  douteux  que  l'épouse  puisse 
donner,  par  un  mandat  révocable  inséré  au  contrat  de  ma- 
riage, un  supplément  de  pouvoirs  à  son  conjoint.  Le  man- 

(')  V.  sizpra,  I,  n.  21,  98  s. 
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(lat  irrévocable^    seul,  constituerait   une  extension  propre- 
ment dite  des  pouvoirs  confiés  au  mari  par  l'article  1428. 

1261.  Notre  étude  des  clauses  modificatives  de  la  com- 
munauté légale  va  comprendre  trois  chapitres.    Les  voici  : 

Chapitre  jiremier.  Des  clauses  qui  restreignent  l'actif  ou 
le  passif  de  la  communauté  légale. 

Chapitre  IL  Des  clauses  qui  étendent  la  composition  active 
de  la  communauté  légale. 

Chapitre  IlL  Des  clauses  modificatives  des  bases  de  la 
liquidation  et  du  partage  de  la  masse  commune. 

CHAPITRE    PREMIER 

DES  CLAUSES    QUI  RESTREIGNENT   LA  COMPOSITION  ACTIVE' 
OU  PASSIVE  DE    LA    COMMUNAUTÉ  LÉGALE 

1262.  La  plupart  des  clauses  que  nous  allons  étudier  dans 
ce  chapitre  restreignent,  tout  à  la  fois,  l'actif  et  le  passif  de 
la  communauté.  11  est  en  efî'et  logique^  lorsque  certaines 
catégories  de  valeurs  sont  exclues  de  cette  communauté, 
d'alléger  celle-ci  du  passif  correspondant.  Si  la  communauté, 
par  exemple,  ne  recueille  pas  l'actif  mobilier  des  succes- 
sions échues  aux  époux,  il  est  naturel  qu'elle  ne  supporte 
pas  une  portion  quelconque  du  passif  héréditaire.  Mais  la 
conséquence  inverse  n'a  plus  la  même  logique.  Une  sépa- 
ration des  dettes  présentes  des  époux  se  comprend  très  bien 
seule. 

Les  clauses  restrictives  de  la  composition  de  la  commu- 
nauté légale  sont  les  plus  usitées.  Nous  avons  remarqué  que 
cette  communauté  paraît,  en  efïet,  trop  compréhensive  aux 
futurs  époux  qui  possèdent  déjà,  ou  espèrent  recueillir  une 
certaine  fortune.  Il  en  est  ainsi,  d'autant  mieux  que  la  mise 
en  commun  de  tous  les  meubles  et  acquêts  se  trouve  sin- 
gulièrement élargie  par  le  développement  des  valeurs  mobi- 
lières et  parla  suppression  de  l'immobilisation  fictive  qui, 
sous  l'ancien  droit,  rangeait  les  valeurs  les  plus  importantes 
parmi  les  propres  de  communauté.  Nous  avons  vu,  d'ailleurs, 
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dans  les  travaux  préparatoires,  les  rédacteurs  du  Code  civil 
s'en  rendre  compte  et  inviter  les  intéressés  à  régler  eux- 
mêmes,  par  leur  contrat  de  mariage,  cette  immobilisation 
ou  réalisation  des  valeurs  mobilières  (% 

Reprenons  maintenant,  une  à  une,  chacune  dans  une  sec- 
tion distincte  de  notre  chapitre  :  1'  la  communauté  réduite 
aux  acquêts  ;  2°  la  clause  qui  exclut  de  la  communauté  le 
mobilier  en  tout  ou  en  partie,  et  3°  la  clause  de  séparation 
de  dettes. 

SECTION    PREMIÈRE 

Di:    LA    COMMUNAUTÉ  RÉDUITE    AUX  ACQUÊTS 

1263.  La  communauté  ou  société  d'acquêts  est  aisée  à 
définir  et  à  différencier  de  la  communauté  légale.  Cette  der- 
nière, nous  le  savons,  est  une  société  entre  époux  compre- 
nant tous  les  meubles  et  les  acquêts.  Eliminons-en  le  mobi- 
lier présent  et  futur  des  conjoints.  Nous  avons  alors,  selon 
le  langage  du  législateur,  la  communauté  w/?/ «7e  aux  acquêts. 
L'actif  ne  comprend  plus  que  deux  des  trois  éléments  indi- 
qués par  l'article  1401.  Il  est  réduit  aux  valeurs  correspon- 
dant aux  n°'  2  et  3  du  texte. 

Les  valeurs  énumérées  par  Tarticle  1401-1"  sont  rejetées 
comme  biens  propres,  en  dehors  de  la  masse  commune. 
D'autre  part,  si  nous  retranchons  du  passif  de  la  commu- 
nauté légale  les  dettes  indiquées  par  l'article  1409-1'',  nous 
aurons  une  idée  générale  du  passif  de  la  communauté 
d'acquêts,  sauf  à  observer  que,  en  raison  de  l'augmentation 
des  biens  propres,  les  cas  de  récompense  seront  plus  nom- 
breux, ainsi  que  les  dettes  qui  tombent  sauf  récompense  à 
la  charge  de  la  communauté  (art.  1409-2°)  (-). 

(1)  V.  supra,  I,  n.  60  ;  et  n.  64:  la  stalisliqiie  sur  les  contrats  de  mariage. 

(-)  Laurent  {op.  cit.,  XXIII,  n.  120  s.)  critique  l'appellation  «  communauté 
réduite  aux  acquêts  ».  Cette  communauté,  dit-il,  comprend  aussi  les  fruits  et 
revenus  des  biens  propres.  Il  aurait  pu  ajouter  qu'elle  englobe,  en  plus,  les  pro- 
duits du  travail  et  de  l'industrie  des  conjoints.  Mais,  s'il  n'en  était  pas  ainsi, 
d'où  la  communauté  tirerait-elle    donc  les   acquêts  ?  Après    avoir  subvenu  aux 
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La  communauté  d'acquêts,  de  tous  les  régimes  de  commu- 
nauté le  plus  usité  (^),  eût  sans  doute  formé  dans  notre  Code 
civil  le  droit  commun  de  la  France,  s'il  n'était  pas  nécessaire 
au  fonctionnement  de  ce  régime  de  rédiger  un  état  authen- 
tique du  mobilier  présent  des  époux  lors  de  la  célébration 
du  mariage,  c'est-à-dire  de  faire  un  contrat  de  mariage. 
Dans  les  pays  comme  l'Espagne  (art.  1315  m  fine  G.  civ.),  où 
la  communauté  d'acquêts  forme  le  droit  commun,  on  a 
recours  à  des  combinaisons  pour  faciliter  la  rédaction  sans 
frais  d'un  état  du  mobilier,  pouvant  inspirer  autant  de  con- 
fiance que  l'inventaire  inséré  dans  un  contrat  de  mariage. 

1263  hi^.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  peut  arriver  que  des  époux 
appartiennent  à  un  pays  dont  la  législation  défend  à  ses 
nationaux  d'adopter  une  communauté  universelle  de  biens. 
S'ils  entendent  se  marier  en  communauté,  il  ne  leur  est  pos- 
sible de  stipuler  qu'une  communauté  réduite  aux  acquêts. 
L'article  1433  du  Code  civil  italien  contient  une  disposition 
de  ce  genre. 

La  question  qui  s'élève  alors  est  celle  de  savoir  si  cette 
règle,  établie  par  le  législateur  de  l'Italie,  s'impose  en 
France  à  un  Italien. 

Par  un  arrêt  du  26  janvier  1897,  la  cour  de  Paris  décida 
que  l'article  1433  du  Code  civil  italien  n'a  eu  en  vue  que  le 
régime  des  biens  et  non  la  capacité  des  personnes.  Ce  texte, 
d'après  elle,  n'a  d'effet  obligatoire  que  dans  les  limites  du 
territoire  de  l'Italie.  La  règle  quil  édicté  ne  suit  pas  l'Ita- 
lien qui,  sans  esprit  de  retour,  est  venu  se  fixer  en  France  et 

dépenses  communes  à  l'aide  d'une  partie  des  revenus  ou  des  ressources 
trouvées  dans  les  gains  personnels  des  époux,  la  communauté,  s'il  reste  un  excé- 
dent, aura  réalisé  des  économies  qui  serviront  à  faire  des  placements  en  meu- 
bles ou  en  immeubles,  c'est-à-dire  qui  serviront  à  faire  des  acquêts.  Laurent  va 
peut-être  aussi  un  peu  loin,  en  signalant  dans  ce  régime  une  sorte  de  séparation 
de  biens.  Oui,  sans  doute  le  principe  traditionnel  de  la  conservation  des  biens 
dans  les  familles  est  sauvegardé  ;  les  économies,  les  acquêts  seuls  sont  en 
Commun.  Mais  si  la  communauté  débute  sans  actif,  en  même  temps  qu'elle 
débute  sans  passif  :  dès  le  lendemain,  elle  aura,  dans  l'usufruit  des  biens  pro- 
pres et  dans  le  travail  de  chaque  époux,  une  source  de  produits  communs  des- 
tinés à  couvrir  les  dépenses  communes,  et  même  à  préparer  un  enrichissement 
collectif  du  ménage, 
(';  V.  sujn'a,  l,  n.  64  à  la  note. 
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s'y  est  soumis,  soit  avec,  soit  sans  contrat  de  mariage,  au 
régime  de  la  communauté  française  C).  En  d'autres  termes, 
Tarticle  1433  du  Code  civil  italien  contiendrait  une  sorte  de 
disposition  d'ordre  public,  inopérante  au  regard  de  l'Italien 
dans  un  pays  où  il  n'est  pas  établi  de  règle  prohibitive  du 
même  genre. 

En  décidant  ainsi,  la  cour  de  Paris  n'a  fait,  d'ailleurs,  que 
se  conformer  à  une  solution  précédemment  donnée  par  notre 
cour  suprême  (^). 

Il  nous  paraît  difficile  de  nous  rallier  à  cette  thèse.  D'après 
nous,  —  ainsi  que  nous  Tavons  exprimé  déjà  (^),  —  les  dis- 
positions restrictives  du  principe  de  la  liberté  des  conven- 
tions matrimoniales  doivent  suivre,  en  tous  pays,  les  per- 
sonnes pour  qui  elles  ont  été  faites.  Il  s'agit  de  lois  qui, 
venant  restreindre  l'autonomie  de  la  volonté  des  parties, 
frappent  ces  dernières  d'une  incapacité  pour  des  raisons  dont 
leur  législateur  national  doit  être  considéré  comme  le  meil- 
leur juge  ('). 

Et  notre  solution  nous  paraît  seule  politique.  La  thèse 
adoptée  par  la  cour  de  Paris  ne  fîgure-t-elle  pas,  en  efïet, 
au  nombre  de  celles  de  nature  à  inviter  les  tribunaux  de 
l'étranger  à  afiranchir,  dans  les  pays  où  ils  rendent  la  jus- 
tice, nos  nationaux  des  lois  prohibitives  françaises  ? 


(')  Paris,  26  janv.  1897,  Gaz.  Pal.,  10  fév.  1897. 

(-)  V.  Civ.  rej.,  4  mars  1857,  D.,  57.  1.  102,  S.,  57.  1.  247.  —  Rapp.  Req., 
20  lev.  1882,  S.,  82.  1.  145. 

(')  V.  supra,  I,  n.  49  in  fine. 

(*)  Il  nous  est  possible,  aussi,  d'invoquer  à  l'appui  de  notre  manière  de  voir 
l'autorité  d'un  des  principaux  jurisconsultes  du  xviii'  siècle,  le  président  Bou- 
hier.  Voici  comment.  Dans  notre  ancienne  France,  la  Coutume  de  Normandie 
obéissait  à  un  régime  matrimonial  particulier  précédemment  esquissé  par  nous 
(V.  supra.  I,  n.  54).  Or,  on  discutait  jadis  une  question  analogue  à  celle  que 
nous  prévoyons  aujourd'hui  en  droit  international,  question  qui  s'était  élevée  à 
l'occasion  des  rapports  entre  la  Coutume  normande  et  la  Coutume  de  Paris.  On 
décidait  en  Normandie  que  la  Coutume  s'imposait  tant  aux  Normands  se  mariant 
en  Normandie,  qu'aux  étrangers  qui  contractaient  mariage  sur  le  territoire  nor- 
mand. Mais  à  Paris,  on  adoptait  une  solution  différente.  Ceci  posé,  le  président 
Bûuhier  (V.  Observations  sur  la  Coutume  de  Bourgogne,  ch.  XXVI,  n.  24  s.)  se 
déclare  nettement  partisan  de  cette  solution.  Il  envisage  la  règle  de  la  Coutume 
normande  sur  le  régime  matrimonial,  comme  contenant  une  incapacité  person- 
nelle n'atteignant  que  les  habitants  de  la  Normandie. 


660  DU   CONTRAT  DE    MARIAGE 

Notre  doctrine  compte  au  surplus  de  nombreux  adhé- 
rents (■'). 

Il  est  vrai  que,  dans  Fespèce  soumise  à  la  cour  de  Paris, 
l'Italien  s'était  fixé  en  France  après  avoir  quitté  son  pays 
sans  esprit  de  retour.  Mais  cette  circonstance  est-elle  de 
nature  à  faire  varier  la  solution  adonner  au  problème?  Sans 
doute,  si  l'intéressé  appartenait  à  un  État  admettant  la  perte 
de  sa  nationalité  par  un  séjour  en  pays  étranger  sans  esprit 
de  retour  :  on  pourrait  dire  que  cet  intéressé,  devenu  sans 
patrie,  devrait  avoir  sa  capacité  gouvernée  par  la  loi  de  son 
domicile  ou  de  sa  résidence  habituelle.  Mais  ce  raisonnement 
nous  paraîtrait  mal  fondé  au  regard  d'un  Italien.  Il  résulte 
en  effet  de  1  article  11,  alinéa  i"  du  Gode  civil  d'Italie,  que, 
pour  perdre  la  qualité  d'Italien,  il  ne  suffit  pas  de  transférer 
son  domicile  en  pays  étranger,  il  faut  que  Fémigrant  renonce 
à  sa  nationalité  devant  Foffîcier  de  l'état  civil  de  son  pays. 
Dans  notre  espèce,  si  l'Italien  n'avait  pas  fait  cette  renoncia- 
tion, —  et  rien,  dans  les  documents  que  nous  avons  pu  con- 
sulter, ne  fait  croire  qu'il  l'eût  faite,  —  il  continuait  à  être 
sujet  de  l'Italie.  Dès  lors  sa  capacité,  puisqu'il  n'était  pas 
devenu  Français,  devait  être  appréciée  conformément  à  sa 
loi  nationale. 

1264.  La  société  d'acquêts  était  fort  en  usage  dans  les 
pays  de  droit  écrit  de  notre  ancienne  France.  Les  Coutumes 
de  Bayonne  et  de  Labour  l'admettaient  de  plein  droit  (-). 
Elle  était,  en  outre,  très  répandue  dans  le  ressort  de  la  Cou- 
tume de  Bordeaux  ;  mais  elle  n'y  existait  qu'en  vertu  d'une 
stipulation  (■^).  Cette  société  d'acquêts  servait  à  corriger  l'un 
des  vices  principaux  du  régime  dotal.  Elle  intéressait  l'épouse 
à  la  prospérité  des  entreprises  du  mari  ;  aussi  le  Code  civil 
n'a-t-il  pas  hésité  à  suivre  ces  traditions  dans  l'article  1581. 

De  son  côté,  la  Coutume  de  Normandie,  signalée  parfois 


(1)  V.  Pasquale  Fiore,  Tr.  de  dr.  int.  (trad.  Antoine),  II,  n.  634,  et  spéciale- 
ment, n.  637;  Despagnet,  Droit  int.  privé,  4*  éd.,  n.  322  ;  Rolin,  Principes  du 
dr.  int.  privé,  III,  n,  1076. 

(■-)  V,  le  Traité  de  la.  société  d\icquêts,  par  Tessier,  édit.  de  Loynes,  1881, 
p.  1  et  2. 

{^)  Tessiei-,  ojj.  cit.,  préface,  p.  XXXIX. 
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à  tort  comme  hostile  à  toute  idée  de  communauté,  connais- 
sait une  sorte  de  communauté  d'acquêts  restreinte  aux  con- 
quêts  en  bourgag'e  (art.  î]29  et  330  de  la  Coutume  de  Nor- 
mandie). Le  caractère  dominant  du  régime  matrimonial 
normand  était  une  sorte  d'inaliénabilité  dotale  mitigée  (^). 

On  lit  pour  ainsi  dire  partout,  —  sans  doute  parce  que 
l^othier  n'a  pas  un  chapitre  de  son  Traité  de  la  communauté 
consacré  à  la  communauté  d'acquêts,  dénomination  dont  il 
ne  se  sert  pas,  —  que  la  communauté  réduite  aux  acquêts 
n'a  pas  son  origine  dans  les  pays  de  coutume,  mais  nous  est 
venue  des  pays  de  droit  écrit.  Cette  assertion,  dussions- 
nous  passer  pour  téméraires,  nous  paraît  fausse.  Voici  pour- 
quoi: La  communauté  réduite  aux  acquêts  qui  peut  s'établir 
directement,peut,en  outre,  résulter  de  la  combinaison  de  deux 
clauses  :  la  clause  de  réalisation  du  mobilier  d'une  part,  et, 
d'autre  part,  la  clause  de  séparation  de  dettes.  Bien  mieux, 
la  clause  de  réalisation  toute  seule,  quand  elle  porte  sur 
tout  le  mobilier  actuel  et  futur  des  conjoints,  entraîne  avec 
elle  la  charge  des  dettes  corresjîondantes.  Eh  bien  !  dans 
l'ancien  droit  coutumier,  la  communauté  réduite  aux  acquêts 
résultait  de  ces  clauses.  Elle  existait  donc  dans  les  pays  de 
coutume  tout  aussi  bien  que  dans  les  pays  de  droit  écrit. 
Cela  est  si  vrai  que,  à  l'heure  présente,  dans  les  pays  où 
l'on  admettait  jadis  couramment  la  communauté,  les  contrats 
de  mariage  établissent  rarement,  d'une  manière  directe,  le 
régime  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts.  Se  confor- 
mant à  des  traditions  séculaires,  on  stipule  :  1°  la  commu- 
nauté légale,  2°  la  réalisation  du  mobilier,  3^  la  séparation 
de  dettes.  Donc,  s'il  nous  paraît  vrai  de  dire  que  les  anciens 
pays  coutumiers  ne  connaissaient  pas  le  nom  de  commu- 
nauté d'acquêts,  il  nous  paraît  erroné  de  prétendre  qu'ils 
ignoraient  au  fond  cette  institution. 

En  tout  cas,  la  communauté  d'acquêts  s'est  de  plus  en 
plus  répandue  en  France  au  cours  du  xix®  siècle.  Très  usitée 
dans  celles  des  contrées  qui  correspondent  aux  vieux  pays 
de  droit  coutumier,  elle  n'a  pas  perdu  de  terrain  dans  les 

(')  V.  supra,  I,  11.  54.  —  Glasson,  Hisl.  desinslit.de  la  France,  VII,  p.  382. 
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anciens  pays  de  droit  écrit,  où  on  la  trouve  très  souvent 
jointe  au  régime  dotal.  La  communauté  d'acquêts,  avec  ou 
sans  inaliénabilité  dotale,  est  en  quelque  sorte  le  régime  de 
droit  commun  de  ceux  qui  font  rédiger  un  contrat  de 
mariage  (*).  C'est  le  régime  de  ceux  qui  possèdent  quelques 
biens  quand  ils  s'établissent,  ou  prévoient  qu'ils  en  recueil- 
leront par  succession  ou  par  donation.  Du  reste,  ceux  qui, 
n'ayant  rien  ou  peu  de  chose,  adoptent  la  communauté 
légale,  ne  mettent  guère  en  communauté  que  leurs  futurs 
acquêts. 

Jadis,  la  société  d'acquêts  des  pays  de  droit  écrit  différait 
de  la  communauté  coutumière  réduite  aux  acquêts.  Non  seu- 
lement, comme  l'a  fait  observer  Troplong,  la  société  d'acquêts 
était  soumise  au  droit  commun  du  contrat  de  société  tel  qu'il 
résultait  du  droit  romain,  mais  elle  affectait  des  caractères 
particuliers  dus  aux  habitudes  locales,  par  exemple,  ainsi 
que  nous  l'indique  Tessier,  pour  le  ressort  de  la  Coutume 
de  Bordeaux.  Il  se  mêlait  souvent  à  la  société  d'acquêts  une 
clause  d'aff'ectation  des  acquêts  aux  enfants  à  naître  (^). 

Le  Code  civil  a  fort  heureusement  simplifié  tout  cela. 
L'article  1581  déclare  en  effet  la  société  d'acquêts,  jointe  au 
régime  dotal,  identique  à  la  communauté  d'acquêts  gouver- 
née par  les  articles  1498  et  1499.  Cela  n'empêche  pas  sans 
doute  qu'une  étude  spéciale  de  l'article  1581  ne  soit  néces- 
saire f^)  ;  mais  nous  pouvons  poser  en  principe  qu'il  n'existe 
qu'une  seule  communauté  d'acquêts  :  celle  que  nous  allons 
maintenant  étudier.  Nous  fournirons  d'ailleurs,  à  son  occa- 
sion, à  raison  même  de  sa  fréquence,  des  développements 
plus  étendus  que  pour  les  autres  clauses  de  communauté 
conventionnelle . 

1265.  La  définition  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts 
nous  a  montré   que   la  clause   sur  laquelle   elle  est  basée. 


(')  En  1898,  sur  82.346  contrats  de  mariage,  71.848  ont  établi  la  communauté 
d'acquêts.  Sur  ce  nombre,  4.560  seulement  y  ont  joint  une  stipulation  de  dota- 
lilé.  —  V.  supra,  I,  n.  64  à  la  note. 

(2)  V.  Tessier,  op.  cit.,  n.  303  s.,  p.  441  s.  ;  n.  417,  p.  532  s.  et  la  consulta- 
tion Ravez,  p.  565  s. 

(3)  V.  infra,  III,  n.  1934  s. 
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modifie  seulement  la  composition  active  et  passive  de  la 
communauté  légale,  sans  toucher  ni  à  l'administration,  ni 
aux  règles  sur  la  dissolution  et  ses  conséquences. 

Nous  avons  déjà  constaté  qu'il  ne  peut  être  rien  changé 
par  le  contrat  de  mariage  aux  principes  d'administration  d  e 
la  masse  commune.  Les  droits  du  mari  comme  chef  sont 
réglés  souverainement  par  la  loi.  Ses  droits  à  l'administra- 
tion des  biens  communs  ne  peuvent  être  ni  supprimés,  ni 
amoindris  (*). 

Quant  aux  droits  qui  appartiennent  au  mari  en  vertu  de 
l'article  1428,  c'est-à-dire  en  qualité  d'administrateur  des 
biens  propres  de  l'épouse,  —  biens  sur  lesquels  la  commu- 
nauté a  un  droit  de  jouissance,  —  nous  avons  examiné  par 
avance,  et  rappelé  à  propos  de  l'article  1497,  le  point  de 
savoir  s'il  est  interdit  dans  le  contrat  de  mariage  d'y  appor- 
ter des  modifications  (-). 

Nous  avons  également,  en  étudiant  l'article  1428,  résolu 
la  difficulté  relative  à  l'existence  des  propres  mobiliers  par- 
faits. Toutefois,  nous  retrouverons  bientôt  cette  question  en 
traitant  de  la  composition  active  de  la  communauté  d'acquêts, 
régime  sous  lecpiel  elle  prend  une  réelle  importance  pra- 
tique, à  peu  près  illusoire  en  cas  de  communauté  légale. 

Bornons-nous  à  constater,  ici,  que  les  pouvoirs  du  mari 
restent  les  mêmes,  peu  importe  que  la  communauté  soit  ou 
non  réduite  aux  acquêts.  La  situation  est  toujours  gouvernée 
par  les  articles  1421  et  1428.  Et  les  controverses  sont  iden- 
tiques. 

Les  règles  sur  la  dissolution,  la  liquidation  et  le  partage 
de  la  communauté  d'acquêts  n'exigeront  pas  davantage  de 
développements  spéciaux.  Comme  la  réduction  de  la  com- 
munauté aux  acquêts  ne  touche  qu'à  sa  composition  active 
€t  passive,  et  nullement  au  principe  du  partage  égal  de 
l'actif  entre    les  deux  conjoints  ou  leurs  représentants  :  on 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  522, p.  455  ;  Laurent,  op.  cit..  XXIII,  n.  164: 
Guillouard.  op.  cit.,  III,  n.  1498  ;  Planiol,  op.  cit.,  III,  (2«édit.),  n.  1015.  — 
V.  également  supra,  II,  n.  1260  et  I,  n.  20. 

(-)  V^.  Limoges,  26  nov.  18il,  D.  Rép.,  v"  Contrat  de  mariage,  n.  2635  et 
3upra,  II,  n.  1260  et  I,  n.  21  et  98  s. 
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comprend  que  les  règles  de  la  liquidation  et  du  partage  ne 
reçoivent  pas  d'autres  changements  que  ceux  qui  résultent, 
pour  la  composition  de  la  masse  commune,  de  ce  que  le 
mobilier  de  chacun  des  époux  lui  reste  propre  (^).  Sans  doute, 
une  clause  de  partage  inégal  pourrait  venir  s'ajouter  à  la 
stipulation  de  la  communauté  d'acquêts  (^)  ;  mais  elle  s'y 
juxtaposerait,  comme  à  toute  autre  communauté  légale  ou 
conventionnelle.  D'autre  part,  les  règles  relatives  aux  repri- 
ses de  la  femme  sous  le  régime  de  la  communauté  légale 
sont  applicables  à  l'épouse  mariée  sous  la  communauté  ou 
société  d'acquêts  (^). 

1266.  Est-il  besoin  de  signaler  encore  que,  dans  un  contrat 
de  mariage  établissant  la  communauté  réduite  aux  acquêts  : 
seraient  frappées  de  nullité  les  clauses  qui  toucheraient  aux 
causes  de  dissolution  de  la  communauté,  au  droit  d'accepta- 
tion ou  de  renonciation  de  l'épouse  et  de  ses  représentants  ('*), 
au  bénéfice  d'émolument,  au  droit  de  poursuite  des  créan- 
ciers pour  le  restreindre  sans  leur  assentiment,  aux  [peines 
du  recelé  (^),  à  l'application  de  l'article  832  ("),  et,  en  géné- 
ral, à  toutes  les  règles  d'ordre  public  en  matière  de  partage, 
comme  celles  qui  régissent  l'action  en  rescision  pour  cause 
de  lésion  de  plus  du  quart,  ou  les  règles  protectrices  des 
incapacités,  etc.  ?  De  telles  clauses  ne  découlent  nullement 


(*)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1501.  —  J.  Seine,  16  mai  1887,  Pand.  franc., 
89.  2.  42  —  V.  égal.  Giv.  cass.,  8  mai  1855,  S.,  55.  1.  530,  D.,  55.  1.  171.  — 
Rapp.  Caen,  9  juill.  1889,  S.,  90.  2.  73,  D.,  90.  2.  137. 

(2)  Req.,  13  juin  1855,  S.,  55.  1.  513,  D.,  55.  1.  321.  —  Giv.  rej.,  29  janv. 
1866,  S.,  66.1.149,  D.,  66.1,65.  -  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1224  et 
1225;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  p.  461;  Lam-ent,  op.  ciï.,XXlII,n.  200; 
Guillouard,  op.  cit.,  lil,  n.  1509  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  656  s. 

(3;  Req.,  1«'  juin  1862,  S.,  62.  1.  829,  D.,  62.  1.  420.  -  Gaen,  27  juin  1845, 
Journ.  Pal.,  45.  2.  365.  -  Gaen,  27  juin  1861,  S.,  62.  2.  68,  D..  62.  2.  140.  — 
Gaen,  19  juill.  1861,  S.,  62.  2.  68.  —  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  193  ;  de 
Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  630  et  630  bis;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1501. 

(*)  Limoges,  19  juin  1835,  S.,  35.  2.  465,  D.,  35.  2,  169  ;  Rodière  et  Pont, 
op.  cit,,  II,  n.  1280 et  1281  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  p.  460  ;  Arntz, 
op.  cit.,  III,  n.  801  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  626  s.  ;  Guillouard,  op.  cit., 
III,  n.  1500. 

(^)  Limoges,  17  avril  1847,  Journ.  Pal.,  48.  1.  342  et  Rép.  gén.  Fuzier-Her- 
man,  v°  Communauté,  n.  2709. 

(«)  V.  Paris,  21  juill.  1871,  S.,  72.  2.  301,  D.,  71.  2.  231. 
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(le  l'adoption  de  la  communauté  ou  société  d'acquêts.  Tout 
cela  ne  fait  pas  de  doute. 

1267.   Mais  quelle  est  la  capacité  recpiise  pour  pouvoir 
stipuler  l'adoption  du  régime  de  la  communauté  d'acquêts  ? 

Voici,. supposons-le,  un  mineur  qui  n'a  pas  été  assisté, 
conformément  à  Tarticle  1398,  pour  passer  un  contrat  de 
mariage,  dans  lequel  la  communauté  d'acquêts  est  acceptée. 
Puis,  il  se  marie  avec  les  consentements  voulus  par  la  loi. 
Ou  bien,  —  ce  qui  revient  au  même,  —  les  époux  et  les 
parents  qui  n'avaient  pas  donné  leur  consentement,  laissent 
périr  l'action  en  nullité  du  mariage  (art.  183  G.  civ.).  Quel 
sera  en  pareil  cas  le  sort  du  contrat  de  mariage  ?  Si  ce  con- 
trat était  nul  avant  que  la  nullité  du  mariage  fût  couverte, 
sa  nullité  persistera  (*).  Mais  le  contrat  de  mariage  était-il 
nul?  Le  mineur  n'a- t-il  pas  fait  sa  condition  meilleure  en 
stipulant  une  réduction  de  la  communauté  aux  acquêts  ? 
On  l'a  dit  et  l'on  a  admis,  dans  notre  espèce,  la  validité  du 
contrat.  Cette  solution  ne  nous  paraît  point  acceptable  et 
l'article  1398  semble  nous  conduire  à  repousser  cette  thèse. 
La  communauté  légale  est  le  régime  de  droit  commun 
auquel  il  faut  revenir.  Toute  stipulation  dérogeant  à  ce 
régime  peut  nuire  au  mineur  ;  ainsi  du  moins  l'a  jugé  notre 
législateur,  en  exigeant  l'assistance  des  parents  de  ce 
mineur  pour  la  passation  de  toute  espèce  de  contrat  de 
mariage  (^). 

Mais  aucun  texte  analogue  à  l'article  1398  ne  nous  impose 
une  solution  aussi  absolue  à  l'égard  de  la  personne  pourvue 
d'un  conseil  judiciaire.  L'assistance  de  ce  conseil  n'est 
requise  qu'à  titre  exceptionnel  pour  les  actes  énumérés  dans 
les  articles  499  et  513.  Or,  le  contrat  de  mariage  n'est  point 
directement  compris  dans  cette  énumération.  Il  n'y  rentrera 
qu'indirectement,  s'il  renferme,  par  exemple,  une  aliéna- 
tion. Gela  posé,  la  réduction  de  la  communauté  légale  aux 
acquêts  ne  présente  rien  de  semblable  (•^). 


O  V.  supra,  I,  n.  202. 
(^)  V.  supra,  I,  n,  205. 
(')  V.  supra,  l,  n.  157.  -  Amiens,  21  juill.  1852,S.,  52.  2.  572,  D., 53.2. 39. 
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D'autre  part,  l'interdit  judiciaire  ou  légal  ne  peut  point 
stipuler  lui-même  à  son  contrat  de  mariage.  Ce  rôle  échoit 
à  son  tuteur  (art.  502)  (*j. 

1268.  L'interprétation  des  clauses  qui  paraissent  stipuler 
une  communauté  d'acquêts,  peut  également  soulever  des 
difficultés.  Il  s'agit  là,  avant  tout,  de  questions  de  fait,  dont 
la  solution  ne  donne  pas  ouverture  à  cassation  p) .  En  droit, 
il  suffit  de  constater  que  la  stipulation  du  régime  de  com- 
munauté d'acquêts  n'a  rien  d'exorbitant,  bien  que  ce  régime 
s'éloigne  du  droit  commun.  La  communauté  d'acquêts  est, 
nous  le  savons,  bien  plus  fréquemment  stipulée  que  la  com- 
munauté légale.  L'article  1135  nous  permet  de  l'admettre 
aisément  par  voie  d'interprétation  et  de  recherche  de  l'in- 
tention des  contractants  {^). 

Il  est  bien  évident  d'abord  que,pour  s'y  soumettre, les  par- 
ties n'ont  point  à  employer  nécessairement  des  formules  res- 
trictives, calquées  par  exemple  sur  le  texte  de  l'article  1498. 
Il  est  encore  moins  nécessaire  d'employer  le  procédé  très  usité 
dans  certaines  régions,  qui  consiste  à  stipuler  les  effets  de  la 
réduction  de  la  communauté  aux  acquêts,  à  savoir  l'exclusion 
du  mobilier  présent  et  futur  des  conjoints  et  la  séparation  de 
dettes.  Ce  procédé,  —  excellent  pour  faire  comprendre  aux 
intéressés  le  régime  par  eux  adopté,  —  expose  au  péril  de 
commettre  quelque  oubli.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  notaire  s'en 
tiendra  d'ordinaire  aux  formules  traditionnelles  dans  la  ré- 
gion où  il  exerce  ses  fonctions.  Leur  sens  est  familier  aux 
tribunaux  qui  rencontrent  chaque  jour  ces  formules. 

Les  intéressés  peuvent  encore  se  borner  à  stipuler  la  com- 
munauté ou  société  d'acquêts.  Ils  peuvent  également  conve- 
nir qu'ils  seront  communs  en  tous  les  biens  qu'ils  acquer- 
ront (^), 


C)  V.  supra,  I,  n.  158,  159. 

P)  Req.,  l«r  juin  1853,  S.,  53.  1.  513,  D.,  53.  1.  242. 

(^)  Req.,  1"  juin  1853,  S.,  53.  1.  513,  D.,  53.  1.  242. 

(*)  Pothier,  Communauté,  n.  317  ;  Rattur,  op.  cit.,  Il,  n.  356  ;  Duranton,  op. 
cit.,  XV,  n.  18  s.  ;  Taulier,  op.  cit.,  V,  p.  174  ;  Odier,  op,  cit.,  II,  n.  683  ; 
Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1855;  Marcadé,  sur  les  art.  1493,  1499,  n.  1;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1221  s.  ;   Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  p.  447, 


COMMUNAUTÉ  RÉDUITK  AUX   ACQUÊTS  0()7 

Merlin  (^)  et  Toullier  (^)  ont  seuls  combattu  la  thèse  que 
nous  venons  d'exposer  et  que  la  cour  de  cassation  a  adop- 
tée (3). 

Toutefois,  malgré  la  liberté  de  rechercher  l'intention  des 
contractants,  il  ne  faut  point  dépasser  la  pensée  par  eux 
exprimée.  Il  faut  c{ue  la  stipulation  de  la  communauté  d'ac- 
quêts résulte,  sinon  d'expressions  claires,  au  moins  de  l'en- 
semble du  contrat  de  mariage.  C'est  ainsi  que  l'exclusion 
totale  du  mobilier  présent  et  futur  de  l'épouse  n'implique 
pas,  à  elle  seule,  l'exclusion  réciproque  du  mobilier  présent 
et  futur  du  mari  (*). 

1269.  11  est  temps,  désormais,  d'entrer  dans  Texplication 
détaillée  de  notre  régime.  Nous  diviserons  nos  développe- 
ments sur  ce  point  en  trois  paragraphes.  Nous  traiterons 
successivement  :  1°  de  l'actif  de  la  communauté  d'acquêts  ; 
â"*  du  passif  de  cette  communauté,  et  3°  des  principales 
clauses  qui  la  peuvent  modifier. 

§  I.  Actif  de  la  communauté  d'acquêts. 

1270.  La  communauté  légale  est  une  société  entre  époux 
comprenant  les  meubles  et  les  acquêts.  Si  les  meubles  sont 
exclus  de  cette  communauté,  celle-ci  devient  une  commu- 
nauté réduite  aux  acquêts.  Mais  cette  idée,  déjà  émise  à  pro- 
pos de  la  définition  de  notre  régime,  demande  des  explica- 
tions. 11  faut,  en  effet,  comme  pour  la  communauté  légale, 
distinguer  entre  les  biens  présents  lors  de  la  célébration  du 
mariage  et  les  biens  à  venir. 

Pour  les  biens  présents,  le  principe  est  simple.  Aucun  de 
ces  biens-là  ne  tombe    en  communauté.  C'est  ici   surtout, 

448  ;  Arntz,  op.    cit.,    III,    n.  797  ;  Laurent,  op.    cit.,  XXIII,   n.  125  et  127 
Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  33?  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1447  ;  Mérignhac,  op. 
cit.,  II,  n.  2472  s.  ;  Rép,  gén.   Fuzier-llerman,   v»  Communauté,  n.  2472  ^. 
Hue,  op.  cit  ,  IX,  n.  352  ;  Planiol,  op.  cit.,  II l  (2'=  édlt.),  n.  994,  995. 

(1)  Merlin,  Rép.,  v°  Réalisation,  §  1,  n.  2. 

(^)  Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  317. 

(')  Keq.,  16  déc.  1840,  S.,  41.    1.    11,   D.,  41.  1.  32.  —  Req.,  l«=r  juin    1853, 
S.,  d3.  1.  513,  D.,  53.  1.  242. 

V)  Req.,  1"  juin  1853,  S.,  53.  1.  513,  D.,  53.  1.  242. 
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comme  conséquence  de  l'exclusion  des  meubles  présents, 
que  se  vérifie  la  qualification  de  communauté  réduite  aux 
acquêts.  Si,  en  effet,  le  régime  adopté  eût  été  la  commu- 
nauté légale,  les  biens  présents  se  seraient  divisés  en  deux 
parts  :  les  immeubles  restant  propres,  et  les  meubles  entrant 
tous  dans  l'actif  commun  (art.  1401-1«).  Sous  la  commu- 
nauté réduite  aux  acquêts,  au  contraire,  chaque  époux  con- 
serve en  propre  ses  biens  meubles  comme  ses  biens  immeu- 
bles. 

Relativement  aux  biens  qui  seront  acquis  durant  la  com- 
munauté et  qu'on  appelle  les  biens  à  venir,  la  situation  est 
plus  compliquée.  D'abord,  sous  la  communauté  réduite  aux 
acquêts,  comme  sous  la  communauté  légale,  les  immeubles 
se  divisent  en  deux  catégories  :  les  uns  restent  propres  aux 
conjoints,  tandis  que  les  autres  forment  des  conquêts  de  com- 
munauté. D'autre  part,  les  biens  propres  mobiliers,  si  rares 
sous  la  communauté  légale,  vont  ici  devenir  nombreux.  Les 
époux  se  réservent,  en  effet,  comme  biens  propres  :  tous  les 
biens  qui  peuvent  leur  advenir  par  succession,  par  donation, 
ajoutons  par  don  de  fortune,  même  quand  il  s'agit  de  biens 
mobiliers  ;  tandis  que,  en  règle  générale,  ces  meubles  tom- 
bent dans  la  communauté  légale. 

Que  comprend  donc  l'actif  de  la  communauté  d'acquêts  ? 
Transcrivons  ici  l'article  1498  :  «  Lorsque  les  époux  stipulent 
«  quil  n'y  aura  entre  eux  qu'une  co?7imunauté  d'acquêts,  ils 
«  sont  censés  exclure  de  la  communauté  et  les  dettes  de  cha- 
«  cun  deux  actuelles  et  futures,  et  leur  mobilier  respectif 
«  présent  et  futur.  En  ce  cas,  et  après  que  chacun  des  époux 
«  a  prélevé  ses  apports  dûment  justifiés,  le  partage  se  borne 
«  aux  acquêts  faits  par  les  époux  ensemble  ou  séparément 
«  durant  le  mariage,  et  provenant  tant  de  l'industrie  com- 
«  mune  que  des  économies  faites  sur  les  fruits  et  revenus  des 
«  biens  des  deux  époux,  » 

Ainsi,  dès  qu'elle  commence,  la  communauté  d'acquêts  qui 
aura  à  subvenir  aux  charges  du  ménage  peut,  sauf  à  sup- 
porter comme  usufruitière  tous  les  frais  d'entretien  de  ces 
biens,  compter  sur  tous  les  fruits  et  revenus  des  biens  des 
époux.  Tel  est  un  premier  élément  de  son  actif. 
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L'actif  comprend  en  outre,  d'après  l'article  1498,  tous  les 
produits  qui  proviennent  de  l'industrie  commune  des  con- 
joints. Sur  ce  second  élément  de  l'actif  de  la  communauté 
ou  société  d'acquêts,  on  peut  observer  que  le  législateur,  en 
parlant  d'industrie  commune,  emploie  une  locution  équivo- 
que. Elle  tendrait,  en  effet,  à  faire  croire  que  les  produits  du 
travail  auquel  les  époux  se  livrent  ensemble  sont  seuls 
recueillis  par  la  communauté  d'acquêts.  Or,  rien  ne  serait 
plus  inexact.  L'expression  de  la  loi  eût  été  plus  claire,  si, 
dans  l'article  1498,  il  avait  été  parlé  àe^i  produits  provenant 
de  l'industrie  de  chacun  des  époux  (^). 

Quant  au  mot  industrie /\\  a  été  critiqué  lui  aussi.  Peut-être 
est-il  trop  étroit.  Mais  le  législateur  l'emploie  volontiers.  On 
peut,  pour  s'en  assurer,  consulter  par  exemple  l'article  1847. 
En  tout  cas,  le  mot  industrie  signifie  dans  l'article  1498  un 
travail  quelconque  ;  travail  manuel,  artistique  ou  intellec- 
tuel. Il  importe  peu  que  ce  travail  soit  passager,  ou  soit  au 
contraire  habituel  au  point  de  constituer  une  profession  (-). 

Quelques  auteurs  ajoutent  les  acquêts,  comme  troisième 
élément  de  l'actif  sous  notre  régime.  Au  premier  abord,  en 
effet,  il  semble  singulier  de  voir  les  acquêts  passés  sous 
silence  dans  une  étude  de  l'actif  de  la  communauté  d'acquêts. 
Mais,  d'autre  part,  il  faut  se  mettre  soigneusement  en  garde 
contre  une  méprise.  Voici  comment  :  Les  acquêts  ne  peuvent 
provenir  à  la  communauté  que  des  économies  réalisées  sur 
les  revenus  des  biens  propres  des  époux,  ou  sur  les  produits 
du  travail  de  l'un  ou  de  l'autre  conjoint.  Les  acquêts  se  con- 
fondent donc  avec  ces  deux  sources  d'enrichissement  de  la 
communauté.  Ils  constituent,  d'après  l'article  1498,  l'emploi 
des  économies  de  cette  communauté,  ou  résultent  dune 
transformation  de  son  actif  ;  sauf  à  ne  point  perdre  de  vue 
que  la  communauté,  détentrice  des  capitaux  de  chaque  époux, 


(')  Déniante  et  Golmet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI.  n.  101  his.  III;  Lanrenl. 
op.  cit.,  XXIII,  n.  132  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1454  ;  Planiol.  op.  cit.. 
III  (2«  édit.),  n.  1002. 

(-)  Déniante  et  Golmet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  161  his,  III  ;  Laurent,  op. 
cit  ,  XXIII,  n.  132;  Guillouard,  op.  ci7.,  III,  n.  1454;  IIuc,  op. cil,,  IX,  n.353; 
Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édil.),  n.  1004. 
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fera  souvent  avec  ces  fonds  des  acquisitions  qui,  faute  de 
l'accomplissement  des  formalités  du  remploi,  resteront  com- 
munes, à  charge  de  récompense  pour  l'époux  à  raison  des 
capitaux  dont  il  sera  créancier  au  moment  de  la  dissolution 
de  la  communauté  (*). 

Enfin,  certains  auteurs  semblent  passer  sous  silence,comme 
éléments  de  Factif  de  la  communauté  ou  société  d'acquêts, 
les  revenus  des  biens  propres  des  époux  et  les  produits  du 
travail  de  chacun  d'eux.  Seules,  les  économies  réalisées  sur 
ces  revenus  et  produits  constitueraient  son  actif.  Tels  seraient 
les  acquêts.  Mais  le  législateur  s'est  bien  gardé  de  com- 
mettre une  semblable  erreur.  S'il  considère  principalement 
les  acquêts  en  indiquant  leur  origine,  c'est  après  avoir  eu  le 
soin  de  nous  avertir  qu'il  se  place  au  moment  du  partage 
d'une  communauté  dissoute.  Ilexplique  ainsi  le  mot  «acquêts». 
Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  les  revenus  des  biens 
propres  des  conjoints  et  les  produits  de  leur  travail  entrent 
dans  la  communauté,  dès  qu'ils  existent  comme  valeur  pécu- 
niaire distincte. 

1271.  En  somme,  nous  croyons  pouvoir  diviser  notre  étude 
de  Tactif  de  la  communauté  d'acquêts  sous  les  trois  rubri- 
ques suivantes  : 

1°  Des  fruits  et  revenus  des  biens  propres  des  époux. 

2"  Des  produits  du  travail  ou  de  l'industrie  de  chaque  con- 
joint. 

3"*  De  la  distinction  des  biens  propres  et  des  acquêts.  A 
qui  incombe  et  comment  doit  être  fournie  la  preuve  qu'un 
bien  constitue  un  bien  propre,ou  est,  au  contraire,  un  acquêt  ? 

1272.  I.  Fruits  et  revenus  des  biens  propres  des  époux. — 
La  communauté  d'acquêts  recueille  d'abord,  en  vertu  d'une 
sorte  de  droit  d'usufruit,  tous  les  fruits  et  revenus  des  biens 
demeurés  propres  à  l'un  ou  à  l'autre  époux.  Elle  aura  tous 
les  fruits  naturels  ou  industriels  perçus,  et  tous  les  fruits 
civils  échus  pendant  sa  durée  (^) .  Cette  acquisition  des  reve- 

{')  Rangeons  aussi;,  parmi  les  acquêts,  les  donations  que  des  tiers  feraient  à 
la  communauté.  V.  infra,  II,  n.  1294. 

('-)  Il  résulte,  par  exemple,  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Grenoble,  du  30  déc.  189> 
(U.,  97.  2.  228),  que  les  revenus  d'un  capital  stipulé  indisponible,    lorsqu'ils  ont 


COMMUNAUTÉ  RÉDUITE  AUX  ACQUÊTS  071 

nus  des  biens  propres  est  soumise  aux  mêmes  règles  que 
sous  la  communauté  légale.  Il  suffit,  pour  les  connaître,  de 
se  reporter  aux  explications  que  nous  avons  déjà  données  (^). 

Quelques  difficultés  spéciales  peuvent  toutefois  se  présen- 
ter à  l'occasion  de  notre  régime  et  sollicitent  un  examen. 

1273.  L'une  d'elles  est  relative  à  Tapplication  de  l'arti- 
cle 585,  édicté  pour  l'usufruit  ordinaire.  En  étudiant  la  com- 
munauté légale,  nous  avons  écarté  cette  application  (-) .  Nous 
en  avons  conclu  que,  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
le  conjoint  ou  ses  représentants,  reprenant  les  biens  pro- 
pres auxquels  ils  ont  droit,  doivent  une  récompense  à  la 
masse  commune  à  raison  des  frais  de  labours,  d'engrais  et 
de  semences,  frais  faits  directement  en  vue  d'une  récolte 
non  perçue  à  la  dissolution  du  régime.  L'époux  propriétaire 
du  bien  propre  ayant  cette  récolte  en  totalité,  il  est  juste 
qu'il  supporte  les  frais  qui  l'ont  préparée.  Cette  solution  est 
vraie  tout  aussi  bien  en  cas  de  communauté  réduite  aux 
acquêts  que  dans  l'hypothèse  d'une  communauté  légale. 

Mais,  sous  ce  dernier  régime,  en  supposant  une  récolte 
pendante  sur  le  fonds  de  l'un  des  conjoints  au  moment  où 
commence  la  communauté,  il  ne  peut  pas  être  question, 
avons-nous  dit,  d'une  récompense  pour  les  frais  de  labours 
et  de  semences.  Doit-on  décider  de  même  sous  le  régime  de 
la  communauté  réduite  aux  acquêts  ?  Non.  Voici  pourquoi  : 
Si  la  communauté  légale  ne  doit  pas  une  récompense  à  rai- 
son des  frais  de  labours  et  de  semences  afférents  à  la  première 
récolte  qu'elle  perçoit,  c'est  parce  que  cette  créance  s'est 
éteinte  par  confusion  dès  qu'elle  est  née. Supposons, en  efiet, 
l'époux   propriétaire    du   fonds    préparé,    créancier   d'une 


été  déclarés  payables  aux  futurs  époux,  tombent  dans  la  communauté  d'acquêts. 
—  D'autre  part,  il  résulte  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux,  du  12  janvier  1904 
(D.  1904.  2.  £90),  que,  au  point  de  vue  de  l'imputation  des  paiements  partiels, 
en  cas  de  faillite  du  mari,  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  l'art.  1254  du  Gode  civil. 
La  créance  du  capital  revenant  à  la  femme  et  celle  des  intérêts  réclamés  par  le 
syndic  forment  deux  créances  distinctes  sur  lesquelles  le  dividende  doit  être 
proportionnellement  réparti. 

(i)V.  supra,  I,  n.  296  à  310. 

(-)  V.  supra,  I,  n.  303.—  Paris,  2S  mars  1901,  Gaz.  Pal.,  1901,  18  juillet  {hui- 
le lin). 
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récompense  :  cette  créance  antérieure  au  mariage  tombe 
dans  l'actif  commun  (art.  1401-1").  Voilà  donc  la  commu- 
nauté débitrice  et  créancière  de  cette  indemnité.  Autant  vaut 
dire  que  cette  communauté  légale  ne  la  doit  pas.  Or,  le 
même  raisonnement  nous  conduit  à  une  solution  toute  dif- 
férente sous  le  régime  de  la  communauté  d'acquêts.  Celle-ci 
est  débitrice  d'une  indemnité  égale  aux  frais  de  labours, 
d'engrais  et  de  semences,  indemnité  correspondant  aux  pre- 
mières récoltes  par  elle  recueillies.  C'est  l'application  du 
principe  fondamental  d'après  lequel,  pendant  la  commu- 
nauté, aucun  des  trois  patrimoines  en  présence  ne  doit  s'en- 
richir aux  dépens  des  deux  autres,  principe  supérieur  à  celui 
de  l'article  585.  D'autre  part,  la  communauté  d'acquêts 
n'acquiert  pas  les  créances  mobilières  appartenant,  au  début 
du  mariage,  à  l'un  ou  à  l'autre  conjoint.  L'époux  proprié- 
taire de  l'immeuble  alors  chargé  de  la  récolte,  demeure 
donc  créancier  contre  la  communauté  du  montant  des  débour- 
sés dont  il  espérait  être  plus  que  dédommagé  par  la  per- 
ception des  fruits.  Telle  est  la  solution  exacte,  très  généra- 
lement acceptée  d'ailleurs  par  les  auteurs  (^).  Duranton  (^) 
et  Troplong  {^)  l'ont  contestée,  il  est  vrai,  en  prétendant, 
sans  succès,  que  les  époux  sont  censés  avoir  mis  dans  la 
communauté  la  jouissance  de  leurs  biens  dans  l'état  où  ils 
se  trouvaient  au  début  du  régime  (^). 

Quoi  qu'il  en  soit,  —  et  laissant  de  côté  cette  doctrine  peu 
suivie,  —  dans  l'hypothèse  assez  fréquente  où  l'époux  pro- 
priétaire du  fonds  préparé  n'aura  pas  payé  intégralement 
les  frais  de  labours  et  de  semences  avant  le  mariage,  si  l'on 
suppose  les  conjoints  mariés   sous  la  communauté  légale, 


(1)  Marcadé,  sur  les  art.  1498,  1499,  n.  2;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1239  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  texte  et  note  21,  p.  452  ;  Massé  et  Vergé  sur 
Zachariœ,  IV,  §  655,  p.  174,  note  5  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  131  ;  Piolet, 
De  la  communauté  réduite  aux  acquêts,  p.  44,  45  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n.  1453  ;  Mérignhac.  op.  cit.,  II,  n.  2495  et  Rép.  çfén.  Fazier-Herman,  v°  Com- 
munauté, n.  2465  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  352.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.), 
n.  1002 

(2)  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  11  in  fine. 
(^)  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1869. 

('•)  Cpr.  Tessier,  op.  cit.,  n.  88  et  noie  de  Loynes,  p.  154  s. 
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celle-ci  devra  ces  frais  comme  dette  mobilière  antérieure  au 
mariage  (art.  1409-1°).  Au  contraire,  sous  la  communauté 
d'acquêts,  la  dette  reste  personnelle  à  l'époux  qui,  dans  tous 
les  cas,  doit  être  indemnisé  par  cette  communauté  lors  de 
la  liquidation. 

1274.  On  peut  prévoir  que,  au  lieu  d'être  exploité  direc- 
tement, rimmeuble  propre  de  lun  des  époux  soit  loué  par 
bail  à  ferme  ou  à  colonat  partiaire.  En  pareil  cas,  l'époux 
n'ayant  pas  fait  les  frais  de  labours  et  de  semences  des 
récoltes  pendantes,  tant  au  début  qu'à  la  dissolution  de  la 
communauté  d'acquêts,  il  n'y  aura  lieu  de  ce  cbef  à  aucune 
récompense  (*),  pas  plus  que  si,  dans  l'hypothèse  d'exploi- 
tation directe  du  sol,  il  s'agissait  d'une  récolte  de  fruits 
absolument  naturels,  c'est-à-dire  que  la  main  de  Thomme 
n'a  point  préparée. 

En  cas  de  bail  à  ferme,  en  effet,  le  fermier,  parle  contrat 
de  bail,  a  pris  à  sa  charge  les  frais  préparatoires  des  récol- 
tes. Le  fermage  annuel  qu'il  a  promis  est  calculé  sur  la 
valeur  moyenne  de  ces  récoltes,  déduction  faite  des  frais 
de  culture  et  d'une  légitime  rémunération  tant  de  ses  pei- 
nes et  soins  que  des  risques  par  lui  courus. 

D'autre  part,  au  cas  de  bail  à  colonat  partiaire,  les  tra- 
vaux auront  été  faits  par  le  métayer  qui,  comme  salaire, 
prend  une  partie  de  la  récolte  et  une  fraction  dans  les  pro- 
fits de  bestiaux.  Ces  récoltes  et  profits  se  partagent  généra- 
lement par  moitié.  Au  moment  du  battage  des  grains,  les 
semences  sont  d  habitude  prélevées  avant  le  partage  du 
surplus  enti'e  les  intéressés,  de  même  que,  au  moment  du 
compte  de  fin  d'année,  il  est  d  ordinaire  prélevé,  sur  les 
profits  de  bestiaux  et  avant  le  partage  de  ces  profits,  la 
somme  suffisante  à  l'acquisition  des  engrais.  Mais  des  frais, 
comme  le  prix  d'engrais  ou  de  semences,  peuvent  avoir  été 
payés.  Si  ces  frais  ont  été  avancés  par  le  métayer,  celui-ci 

^1)  Pau,  23  mai  1877,  S.,  77.  2.333,  D.,  78.  2.  190.  —  Guillouard,  op.  cit., 
III,  n.  1453  in  fine.  —  Il  n'y  aurait  pas  lieu,  non  plus,  de  payei'  une  récom- 
l)ense  à  la  communauté  légale  en  supposant,  à  la  dissolution  de  cette  commu- 
nauté, l'immeuble  sur  lequel  la  récolte  pendante  existe,  loué  par  bail  à  ferme 
ou  à  colonat  partiaire. 
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les  prélèvera  sur  la  récolte.  S'ils  ont  été  soldés  par  l'époux 
propriétaire,  alors  la  communauté  d'acquêts  lui  devra  une 
récompense  de  la  moitié  desdits  frais  restés  à  sa  charge, 
l'autre  moitié  étant  supportée  par  le  colon.  Ou  bien,  le  tout 
sera  prélevé  sur  la  récolte  dont  le  surplus  est  partagé  par 
moitié,  la  communauté  recueillant  la  part  du  propriétaire. 
En  un  mot, la  communauté  est  mise  aux  lieu  et  place  du  pro- 
priétaire pour  recueillir  la  moitié  des  récoltes  et  profits 
auxquels  il  a  droit,  mais  à  la  condition,  bien  entendu,  de 
supporter  les  charges  afférentes  à  cette  moitié,  c'est-à-dire 
les  charges  qui  incombent  au  propriétaire  bailleur. 

1275.  Les  documents  de  jurisprudence  sont  assez  rares 
sur  la  question  de  l'indemnité  à  laquelle  les  frais  de  culture 
peuvent  donner  occasion. 

Dans  un  arrêt  du  3  mars  1853,  la  cour  de  Rouen  (*), après 
avoir  constaté  que,  même  quand  il  s'agit  des  fruits  de  biens 
dotaux,  le  règlement  de  ces  fruits  de  la  dernière  année,  s'ils 
sont  acquis  à  une  société  d'acquêts  jointe  au  régime  dotal, 
se  fait  conformément  aux  principes  du  régime  de  commu- 
nauté, c'est-à-dire  d'après  la  perception,  ajoute,  sans  moti- 
ver, que  l'épousa  ne  peut  point,  à  la  fin  du  mariage,  pren- 
dre toute  la  récolte  alors  pendante  sans  tenir  compte  des 
frais  de  labours  et  de  semences.  Ces  frais  sont  évalués  à 
forfait,  par  la  cour  de  Rouen,  au  tier^  de  la  récolte. 

Un  second  arrêt  a  été  rendu,  le  31  août  1863,  par  la  cour 
de  Limoges  (^).Dans  cet  arrêt,  bien  et  brièvement  motivé,  il 
n'est  jugé  qu'une  chose,  à  savoir  que  les  frais  de  culture  et 
d'ensemencement  ne  donnent  lieu  à  une  récompense  que 
dans  le  cas  où  il  en  est  résulté  un  enrichissement.  Spécia- 
lement, est-il  décidé,  la  femme  ou  ses  représentants  ne  doi- 
vent aucune  indemnité  à  raison  des  frais  d'ensemencement 
des  récoltes  sur  pied  à  la  dissolution  de  la  communauté 
d'acquêts,  lorsque,  au  commencement  du  mariage,  il  existait 
sur  les  mêmes  biens  un  ensemencement  identique  dont  la 
communauté  a  profité.  Les  biens  étant  en  définitive  rendus 


(1)  Rouen,  3  mars  1853,  S.,  54.  2.  31,  D.,  55.  2.  344. 
C^)  Limoges,  31  août  1863.  S.,  64.  2.  204. 


COMMUNAUTÉ    RÉDUITE  AUX  ACQUÊTS  07 O 

dans  le  même  état  que  celui  dans  lequel  ils  avaient  été  pris, 
les  magistrats  de  la  cour  de  Limoges  en  ont  conclu  qu'il 
n'est  dû  dindemnité,.  ni  d'une  part  ni  de  l'autre.  Cette  cour 
a  donc  vu  là  une  compensation  supposant  le  principe  d'une 
récompense  aussi  bien  pour  les  frais  de  labours  et  de  semen- 
ces qui  ont  précédé  la  communauté  d'acquêts  que  pour  ceux 
qui  ont  été  faits  au  moment  où  elle  finit.  Dans  la  cause,  la 
cour  constate  f{ue  les  deux  indemnités  sont  identiques  et 
s'annulent  (^). 

Un  troisième  arrêt,  ayant  pour  auteurs  les  magistrats  de 
la  première  chambre  de  la  cour  de  Bordeaux^  a  été  rendu  le 
3  février  1873  (-).  Quelques-uns  des  motifs  de  cette  décision 
sont  confus  ou  contestables. Dans  l'espèce,  une  femme  mariée 
sous  le  régime  dotal  avec  adjonction  de  société  d  acquêts, 
après  avoir  obtenu  sa  séparation  de  biens,  demandait  à  la 
cour  de  condamner  son  mari  à  lui  rembourser  des  frais  de 
culture  faits  par  elle  pendant  la  société  d'acquêts  à  laquelle 
elle  avait  renoncé.  A  quoi  le  mari  répliquait  que  la  femme 
avait  subvenu  à  ces  dépenses  au  moyen  des  revenus  de  la 
communauté  qu'elle  percevait  intégralement.  Tranchant  le 
débat,  la  cour  décide  que  la  femme,  ayant  fait  des  emprunts 
personnels,  a  le  droit  de  rentrer  dans  ses  déboursés,  sauf 


(')  Dans  r^on  ari'èldaSL  aoùL  18ô3,la  cour  de  Limages statae  également  surime 
4}aeslion  de  restitution  de  cheptel  ou  d'immeubles  par  destination  accessoires 
d'un  immeuble  propre.  Le  cheptel  restitué  au  moment  de  la  liquidation  de  la 
communauté  doit  être,  en  principe,  égal  au  cheptel  trouvé  par  la  communauté  à 
son  début.  Mais  comment  laut-il  entendre  cette  égalité  ?  Est-x:e  l'égalité  en 
valeur  ?  Le  tribunal  de  première  Instance,  qui  pouvait  croire  cette  solution  jus- 
tifiée par  l'usage  des  évaluations,  avait  répondu  affirmativement.  La  cour  de 
Limoges  préfère  l'égalité  en  nature  «  par  la  quantité  et  la  qualité  des  bêles  » 
(Cpr.  Bourges,  12  juin  1872,  S.,  73.  2.  12).  11  y  a  là  un  point  certainement 
-abandonné  à  la  libre  appréciation  des  parties  contractantes.  Mais  celles-ci  ne 
.-ongent  pas  toujours  à  le  régler,et,  dans  le  doute,  on  ne  sait  point  trop  en  quel 
sens  il  vaut  mieux  décider.  Toutefois,  la  solution  de  la  cour  de  Limoges  nous 
paraît,  en  principe,  être  la  meilleure,  sauf,  le  cas  échéant,  à  tenir  compte  de 
l'usage  contraire  du  pays  où  se  présente  la  question. Et,  par  usage,  nous  enten- 
dons parler  ici  de  celui  qui  se  pratique  dans  les  liquidations  plutôt  que  de  l'usage 
relatif  aux  règlements  entre  bailleurs  et  preneurs,  en  supposant,  chose  rare,  qu'il 
n'y  ait  point  de  concordance  entre  les  deux  usages. 

(-)  Bordeaux,  3  fév.  1873,  S.,  73.  2.  107,  D.,  73.  2.  162. 
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au  mari  à  agir  en  restitution  des  fruits  et  revenus  s'il  le 
juge  à  propos.  Seulement  la  cour/ au  lieu  de  s'en  tenir  là,  a 
éprouvé  le  besoin  de  résoudre  des  questions  dont  elle  n'était 
pas  saisie.  Elle  affirme,dans  son  arrêt.que  l'article  585  régit 
la  société  d'acquêts,  «  simple  usufruitière  des  immeubles 
propres  aux  époux  ».  Par  suite,  soit  à  l'ouverture,  soit  à  la 
cessation  de  l'usufruit,  les  fruits  appartiennent  à  la  société 
d'acquêts  «  sans  remboursement,  de  part  ni  d'autre,  d'aucun 
frais  de  culture  ».  S'il  en  est  autrement  en  cas  de  commu- 
nauté légale,  lit-on  encore  dans  l'arrêt,  s'il  est  dû  à  cette 
communauté  une  récompense  des  frais  de  culture  avancés 
pour  la  production  des  fruits  que  l'époux,  à  la  dissolution 
du  régime,  reprend  avec  son  immeuble  :  «  c'est  que,  de  son 
côté,  la  communauté  légale  perçoit,sans  indemnité, la  récolte 
sur  pied  de  ces  mêmes  immeubles  au  moment  du  mariage  ; 
car  les  sommes  avancées  pour  préparer  cette  récolte  lui 
auraient  appartenu.  » 

Toute  cette  argumentation  nous  paraît  défectueuse,  d'au- 
tant mieux  qu'elle  aboutit  à  cette  singulière  conséquence  :  de 
déclarer  l'article  585  inapplicable  à  la  communauté  légale, 
mais  applicable  au  contraire  à  la  communauté  d'acquêts.  Si 
l'époux  qui  reprend  un  immeuble  chargé  de  fruits  doit  à  la 
communauté  qui  expire,  une  indemnité  pour  les  frais  de  cul- 
ture et  de  semences,  ce  n'est  pas  parce  que  cette  commu- 
nauté n'a  dû  aucune  indemnité  pour  la  récolte  qu'elle  a  pu 
trouver  toute  préparée  lorsqu'elle  a  débuté.  Les  deux  ques- 
tions sont  indépendantes.  Il  est  dû  une  indemnité  là  où  il  y 
a  enrichissement  d'un  patrimoine  aux  dépens  d'un  autre. 
Aussi  bien,  dans  l'espèce,  s'agit-il  moins  d'une  récompense 
proprement  dite  que  du  partage  équitable  du  produit  brut 
de  la  récolte,  la  communauté  ayant  droit  au  produit  net.  Les 
frais  de  culture  et  de  semence  ne  doivent  pas  diminuer  le 
capital  du  patrimoine  qui  les  a  fournis,  puisqu'ils  ont  été 
faits  comme  une  avance  que  l'on  espérait  bien  recouvrer  au 
double,  au  triple  ou  au  décuple,  sous  forme  de  fruits. 

1276.  Mais,  étant  donné  qu'une  indemnité  est  due  pour 
frais  de  labours  et  de  semences,  comment  l'évaluer  ?  S'agit- 
il  de  tenir  compte  de  tous  les  frais  de  culture,  de  la  rému- 


COMMlNArTK    UKDIITK  AUX  ACQUÊTS  077 

nération  de  tous  les  travaux,  même  de  ceux  qui  ont  été  faits 
par  le  futur  époux  ou  par  sa  famille  à  la  veille  du  mariage, 
ou  Lien  par  les  conjoints  vers  la  fm  de  la  communauté  ?  Ne 
s'agit-il  de  faire  état  que  des  travaux  qui  ont  donné  lieu  à 
des  déboursés,  comme  les  salaires  soldés  à  des  ouvriers,  les 
gages  à  des  domestiques  ?  Etablir  une  distinction  sur  ces 
données-là  semble  arbitraire  et  peu  justifié.  D'autre  part,  la 
rémunération  complète  de  tout  travail,  de  tout  engrais  ainsi 
que  des  semences  absorberait,  parfois,  une  valeur  très  con- 
sidérable de  la  récolte.  Comment  faut-il  donc  apprécier  l'in- 
demnité ? 

La  question  n'est  pas  même  effleurée  par  l'arrêt  de  la  cour 
de  Bordeaux  précité.  Celui  de  la  cour  de  Rouen  de  1853  écarte 
Texpertise  comme  ruineuse,  —  peut-être  semblait-il  malaisé 
d'en  préciser  les  bases,  —  et,  dans  l'espèce,  évalue  au  tiers 
de  la  récolte  l'indemnité  due  pour  sa  préparation.  Les  magis- 
trats de  Rouen  se  sont   bien  gardés  de  nous  dire   comment 
ils  ont    obtenu  cette    évaluation.  A  ce  point  de  vue  encore, 
Tarrêt  de  la   cour  de    Limoges  de    1863  a  une    supériorité 
incontestable  sur   les  deux  autres.  Cette  décision  de  justice 
nous  montre,  d'abord,  comme  l'idéal:  «  que  les  biens  soient 
rendus  au  conjoint  dans  le  même  état  qu'ils  lui  avaient  été 
pris.  »  Elle  donne    ensuite,  comme   base   à  l'évaluation  de 
l'indemnité,    V enrichissement  assuré  à   l'immeuble  par  les 
travaux  et  déboursés.  L'indemnité  aura  donc  pour  objet  la 
difiPérence  de  plus-value   procurée  au  fonds  par  les  frais  et 
travaux  faits  directement  en  vue  de  la  récolte  pendante.  Il 
devra  y  avoir,  diraient  les  économistes,  une  équitable  répar- 
tition du  produit  brut  de  la  récolte  entre  les  deux  éléments 
de  cette  production  ;  le  capital-fonds  de  terre,  et  le  capital- 
travail  et  ensemencement.  Et  encore, une  portion  de  la  rému- 
nération du  capital-travail  doit-elle  être  réservée  à  celui  qui, 
percevant  la  récolte,  débourse  les  frais  nécessaires  pour  la 
recueillir.  Peut-être,  est-ce  à  ce   système   que  se    rattache 
l'évaluation  présentée  laconiquement  par  la  cour  de  Rouen, 
dans  son  arrêt  de  1853. 

1277.  Une  autre  question  délicate  encore  à  résoudre,  se 
référant  également  aux  fruits  et  revenus  des  biens  propres 
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des  conjoints,  s'est  présentée,  pour  la  première  fois,  devant 
la  cour  suprême  le  27  mai  1879  (^). 

En  principe,  d'après  l'article  586,  les  fruits  civils  s'acquiè- 
rent jour  par  jour.  Nous  avons  admis  l'application  de  cette 
règle  sous  le  régime  de  la  communauté  (^j.  Ceci  posé,  si  l'un 
des  futurs  époux  a  reçu  d'avance  des  loyers,  des  fermages 
ou  des  intérêts,  cela  sans  aucune  intention  de  diminuer  frau- 
duleusement les  recettes  de  la  comnmnauté  qui  va  s'établir: 
en  devra-t-il  cependant  récompense  ?  Le  conjoint  devra-t- 
il  partager  proportionnellement  ces  revenus  avec  la  com- 
munauté ? 

Quant  à  cette  dernière,  lui  devra-t-elle,  de  son  côté,  une 
part  des  fruits  civils  qui,  par  elle  encaissés,  correspondent 
pour  partie  à  la  période  antérieure  à  son  existence,  et  pour 
partie  aux  premiers  temps  de  sa  durée  ? 

La  chambre  des  requêtes  de  la  cour  de  cassation,  rejetant 
un  pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  a 
répondu  négativement  à  cette  double  question.  L'époux, 
d'après  la  cour  suprême  et  la  cour  de  Paris,  n'a  rien  à  res- 
tituer sur  les  revenus  qu'il  a  perçus  de  bonne  foi,  bien  que 
ces  revenus  aient  été  encaissés  par  anticipation  et  auraient 
dû,  par  application  de  la  règle  aux  termes  de  laquelle  les 
fruits  civils  s'acquièrent  jour  par  jour,  appartenir  en  totalité 
ou  en  partie  à  la  communauté.  Faut-il  approuver  cette  solu- 
tion ? 

En  se  référant  à  l'ancien  droit,  on  constate  que  le  prin- 
cipe, aux  termes  duquel  les  fruits  civils  s'acquièrent  jour 
par  jour,  était  admis,  en  matière  de  communauté,  par 
Pothier  (^).  L'acquisition  de  ces  fruits  était  indépendante  de 
leur  échéance  et,  à  plus  forte  raison,  de  leur  encaissement. 
De  nos  jours,  l'article  1401-2^,  se  sert,  il  est  vrai,  du  mot 
échu,  et  déclare  que  la  communauté  se  compose  activement  : 
«  de  tous  les  fruits,  revenus,  intérêts  et  arrérages  de  quelque 
nature  qu  ils  soient, ecA?/i  ou  perçus  pendant  le  mariage...  » 


(1)  Req.,  27  mai  1879,  S-,  80.  1.  393  (noie  Labbé),  D  ,  81.  1.  297  (note). 

(2)  V.  supra,  l.  n.  298. 

(^)  Pothier,  Communniilé,  n.  219  s. 
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Mais,  dans  la  savante  note  qu'il  a  écrite  à  l'occasion  de  l'arrêt 
de  la  chambre  des  requêtes  de  1879,  Labbé  (')  fait,  avec 
raison,  remarquer  que,  déjà  du  temps  de  Pothier  ('),le  mot 
êcJiu  était  souvent  pris  comme  synonyme  du  mot  acquis. 
(V.  aussi  les  art.  1403,  1404,  etc.). 

L'application  de  cette  règle  légale  de  l'acquisition  des 
fruits  et  revenus  ne  souffre  pas  de  restriction  à  la  dissolu- 
tion de  la  communauté.  Mais  son  application  est-elle  aussi 
large  au  début  du  mariage?  Non. A  cette  époque,  remarque 
judicieusement  Labbé,  l'intention  des  contractants  et  celle 
des  tiers  donateurs  peut  être  naturellement  appelée  à 
s'exercer. 

Ainsi,  un  donateur  peut  très  bien  ne  constituer  en  dot  que 
la  nue  propriété  d'un  bien  dont  il  se  réserve  la  jouissance 
pendant  un  temps  plus  ou  moins  long.  Ou  bien,  sans  s'en 
réserver  l'usufruit,  le  donateur  peut  déclarer  qu'il  en  donne 
actuellement  la  pleine  propriété,  mais  n'entend  pas  s'obKger 
à  restituer  les  fermages  ou  loyers  touchés  par  anticipation. 
Tout  ceci  est  incontestable.  Faisons  un  pas  de  plus  et  nous 
allons  rencontrer  la  difficulté.  Ln  donateur,ayant  touché  des 
fermages  ou  loyers  à  échoir,  a,  supposons-le,  gardé  le  silence 
au  sujet  de  cette  perception  anticipée  :  est-il  obligé  de  par- 
tager proportionnellement  ces  fruits  civils  avec  la  commu- 
nauté ? 

Une  question  analogue  se  présente  encore,  lorsque  le  bien 
dont  la  communauté  va  jouir  est  un  bien  propre  que  l'un  des 
époux  possédait  avant  son  mariage,  et  dont  il  a  perçu  lui- 
même  par  anticipation  les  revenus. 

Nous  ne  ferons  pas  intervenir,  ici,  la  règle  de  l'article  2-5° 
de  la  loi  du  23  mars  1855,  sur  la  transcription.  Cette  règle, 
spéciale  aux  relations  d'un  nouveau  propriétaire  avec  les 
tiers  dont  l'article  3  de  cette  loi  donne  la  notion,  s'appliquera 
à  côté  et  en  dehors  de  l'ordre  d'idées  où  nous  nous  plaçons. 
Il  ne  s'agit  pas,  en  eftet,  de  considérer  comme  inopposable 
à  la  communauté  la  quittance  invoquée  par  le  locataire  ou 


(')  Labbé,  Noie,  S.,  80.  1.  393.  Rapp.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édiL.),  n.  1003. 
(*)  V.  Pothier,  Communauté,  n.  222. 
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par  le  fermier.  La  question  ne  se  pose  qu'entre  cocontrac- 
tants.  Il  est  bon,  toutefois,  de  remarquer  que  la  loi  de  1855, 
du  moins  dans  Topinion  de  ceux  qui  l'appliquent  aux  dona- 
tions cumulativement  avec  les  articles  939  et  suivants  du 
Code  civil,  interviendrait  s'il  s'agissait  d'un  immeuble  cons- 
titué en  dot,  et  si  le  donateur  avait  donné  une  quittance 
pour  plus  de  trois  ans  de  loyers  ou  fermages  à  échoir.  En 
tout  cas,  et  pour  simplifier,  il  suffit,  —  pour  se  placer  en 
dehors  du  cercle  d'application  possible  de  l'article  2^5'*  de 
la  loi  précitée,  —  d'imaginer  une  quittance  donnée  pour 
moins  de  trois  ans  de  loyers  ou  fermages  à  venir.  Le  pro- 
blème apparaît  alors  dégagé  de  toute  complication  étran- 
gère. Comment  le  résoudre  ? 

Si  le  débat  s'élève  entre  le  mari,  chef  de  la  communauté, 
et  un  tiers  donateur,  —  peu  importe  que  le  donataire  soit  le 
mari  ou  la  femme,  —  il  nous  paraît  difficile  d'écarter,  comme 
non  justifiée,  la  prétention  du  mari  au  partage  proportionnel 
des  fruits  civils,conformémentau  principe  de  leur  acquisition 
jour  par  jour.  Nous  sommes,  en  effet,  en  présence  d'un  dona- 
teur ayant  donné  entre  vifs  à  titre  particulier  des  immeubles 
déterminés.  Il  a  fait  sa  donation  de  telle  sorte  qu'il  a  promis 
la  jouissance  des  immeubles  dont  il  s'agit,  à  partir  du  jour 
de  la  célébration  du  mariage  ou  à  compter  d'une  date  pos- 
térieure déterminée  dans  le  contrat.  Il  garde  le  silence  sur 
une  perception  anticipée  de  fermages,  perception  ignorée 
par  les  futurs  époux.  Ceux-ci,  d'après  leur  acte,  ont  droit  à 
la  jouissance  des  fermages  à  partir  du  jour  désigné.  Il  ne 
s'agit  point  là  d'une  question  de  fraude,  mais  d'une  ques- 
tion élémentaire  d'interprétation  de  contrat.  Aussi,  telles 
circonstances,  comme  des  usages  constants  (art.  1135),  pour- 
raient faire  prévaloir  l'interprétation  inverse.  Dans  ce  cas, 
en  effet,  les  conjoints  ont  su  ou  dû  savoir,  même  dans  le 
silence  de  l'acte  de  donation  ou  du  contrat  de  mariage,  que 
telles  anticipations  de  loyers  ou  fermages  à  échoir  exis- 
taient ;  ils  ont  accepté  tacitement  d'en  subir  les  consé- 
quences. 

Mais,  en  dehors  de  ces  cas  exceptionnels,  il  nous  semble 
que  les  époux  auxquels  la  jouissance  immédiate  des  biens 
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donnés  à  paru  assurée^  y  ont  effectivement  droit.  Ils  y  ont 
droit  conformément  au  principe  écrit  dans  l'article  580,  c'est- 
à-dire  par  l'acquisition  des  fruits  jour  par  jour.  Peut-être 
n'est-il  pas  inutile  de  rappeler  en  passant,  que  l'auteur  d'une 
constitution  de  dot,  c'est-à-dire  d'une  donation  en  faveur  du 
mariage,  est  tenu  de  l'obligation  de  garantie.  Or,  le  motif 
de  cette  obligation,  qui  n'est  pas  de  la  nature  des  donations 
ordinaires,  est  précisément  celui-ci  ;  c'est  que  les  libérali- 
tés faites  en  faveur  du  mariage  ont  pour  premier  objet  de 
faire  vivre  les  conjoints.  Avec  quoi  subvenir  aux  dépenses 
du  ménage,  si  ce  n'est,  d'abord,  avec  les  revenus  des  biens 
reçus  en  dot  ? 

Devons-nous  admettre  une  autre  solution  à  l'égard  des 
biens  dont  la  jouissance  est  apportée  directement  par  l'un 
des  époux  à  la  communauté,  sans  en  avoir  été  gratifié  par 
un  tiers  à  l'occasion  de  son  mariage  ?  Non,  il  nous  semble. 
Là  encore  la  perception  des  fruits  est  une  des  ressources 
immédiates  sur  lesquelles  compte  le  ménage  (art.  1540).  Entre 
les  époux,  la  constitution  de  dot  est  nettement  un  contrat  à 
titre  onéreux. 

Un  doute  pourrait,  toutefois,  s'élever^  lorsque  le  contrat 
de  mariage  ne  fait  aucune  mention  de  l'immeuble  propre 
dont  les  loyers  ou  fermages  ont  été  reçus  d'une  façon  anti- 
cipée par  l'époux  propriétaire.  Ce  n'est  pas  la  jouissance  de 
tel  ou  de  tel  immeuble  que  le  conjoint  apporte  à  la  commu- 
nauté. Non.  L'époux  lui  apporte,  en  bloc,  la  jouissance  de 
tous  ses  biens  propres.  Cependant  nous  croyons  que,  même 
dans  ce  cas,  notre  solution  doit  être  maintenue.  Dès  que 
Tautre  conjoint  a  dû  penser  que  la  jouissance  immédiate  de 
tous  les  biens  propres  pouvait  commencer,  avec  application 
de  la  règle  de  l'acquisition  des  fruits  civils  jour  par  jour  ; 
dès  ce  moment,  la  communauté  y  a  droit.  C'était  à  l'époux 
propriétaire  de  l'immeuble  à  faire  connaître  les  perceptions 
anticipées  par  lui  faites  en  dehors  des  usages  (arg.  arti- 
cle 1002). 

Quoi  qu'en  aient  pensé  la  cour  d'appel  de  Paris  et  la  cham- 
bre des  requêtes  de  la  cour  de  cassation,  l'article  1401-2% 
en  employant  les  mots  «  échus  ou  perçus  »,  n'a  pas  eu  pour 
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but  de  déroger,  en  droit,  au  x^rincipe  écrit  dans  l'article  580, 
ni  d'abandonner,  en  matière  de  communauté,  les  traditions 
constatées  si  formellement  par  Pothier  (').  Les  critiques 
dirigées  par  Labbé  ('-)  et  par  M.  Guillouard  (%  contre  ces 
décisions  nous  paraissent  fondées.  L'arrêt  de  la  chambre 
des  requêtes  du  27  mai  1879,  qui  a  ses  défenseurs  dans  la 
doctrine  (^),  ne  fera  pas,  —  nous  l'espérons,  —  jurispru- 
dence. 

1278.  IL  Produits  du  travail  ou  de  lindustrie  des  époux. 
—  La  communauté  d'acquêts  trouve  un  second  élément  de 
son  actif  dans  les  produits  du  travail  ou  de  l'industrie  des 
conjoints. 

Déjà  (^),  nous  avons  observé  qu'il  ne  faut  pas  prendre  à 
la  lettre  lexpression  «  industrie  commune  »,  employée  par 
Tarticle  1498.  Les  produits  ou  gains  tombent  tous  en  com- 
munauté, peu  importe  qu'ils  proviennent  d'un  travail  com- 
mun ou  séparé  des  époux. 

Le  mot  «  industrie  »  a  d'ailleurs,  nous  Lavons  aussi  constaté 
déjà  (^),  un  sens  des  plus  larges.  Il  ne  s'agit  point  d'opposer 
l'industrie  au  commerce  ou  à  l'agriculture,  ni  même  de  dis- 
tinguer entre  le  travail  exécuté  en  vue  d'une  rémunération 
pécuniaire  et  les  travaux  artistiques  ou  scientifiques,  pas 
plus  que  de  mettre  à  part  l'exercice  des  professions  libé- 
rales. Le  mot  «  industrie  »,  dans  notre  hypothèse,  englobe 
tout  travail  matériel,  artistique  ou  intellectuel. 

Tous  les  gains  réalisés  pendant  la  communauté  par  des 
travaux  littéraires  ou  artistiques,  comme  peintre,  sculpteur, 
musicien,  seront  donc  acquis  à  cette  communauté,  dût-on  les 
Considérer  dès  l'origine  comme  des  capitaux  (');  aussi  bien 
que  les  salaires  de  l'artisan,  les  appointements  de  l'employé, 
les  gratifications  accordées  à  l'un  des    conjoints   en  récom- 


(*)  Polhier,  Communauté,  n.  221,  222. 

C^)  Note  dans  S  ,  80.  L  393.  -  Cpr.  Note,  D.,  81.  i.  297. 

(3)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1451  et  II,  n.  411,  412. 

(*)  V.  not.  Hue,  op.  cit.^  IX,  n.  352  et  95. 

e;  V.  supra,  II,  n.  1270. 

if)'^.  supra,  II,  n.'1270. 

O  V.itifra,  III,  n.  1464.  :  ;  , 
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pense  de  ses  services  ou  de  ses  travaux,  les  arrérages  d'uiuî 
pension,  les  gains  d'un  fonds  de  commerce,  -  que  ce  com- 
merce soit  honnête  ou  non,  —  les  produits  d'un  cabinet 
d'affaires,  les  honoraires  d'un  médecin,  d'un  avocat,  d'un 
notaire,  etc..  (*). 

Telle  est  l'idée  générale.  La  communauté  d'acquêts,  comme 
la  communauté  légale,  comprend  donc  tous  les  produits  du 
travail,  du  commerce  ou  de  l'industrie  de  l'un  ou  de  l'autre 
des  conjoints. 

Mais,  tandis  que  le  fonds  de  commerce  possédé  par  un 
époux  avant  la  célébration  du  mariage  tombe  dans  la  com- 
munauté légale  :  ici,  au  contraire,  dans  l'hypothèse  d'une 
communauté  réduite  aux  acquêts,  ce  fonds  de  commerce  res- 
tera propre  à  l'époux. 

11  en  est  de  même  de  l'office  ministériel  dont  le  mari  était 
titulaire  quand  il  s'est  marié  (^).  Peu  importe,  à  ce  point  de 
vue,  la  date  du  paiement  du  prix  d'achat  de  cet  office.  Cette 
date  ne  peut  soulever  que  des  questions  de  récompenses. 
On  ne  doit  prendre  en  considération  que  la  date  de  la  nomi- 
nation. Quant  à  celle  de  la  signature  du  traité,  elle  ne  cor- 
respond pas  à  l'acquisition  définitive  et  certaine  de  l'office. 
La  nomination  n'a  pas,  au  surplus,  d'effet  rétroactif  (^). 

1279.  En  ce  qui  concerne  la  propriété  littéraire,  celle-ci, 
nous  le  savons  par  avance,  soulève  un  problème  délicat  (*). 
11  nait  de  la  nécessité  de  concilier  l'intérêt  de  la  communauté 
qui  a  droit  à  tous  les  produits  pécuniaires  du  travail  des 
époux,  et  l'intérêt  du  conjoint  à  toujours  rester  maître  de 
son  œuvre,  que  cette  dernière  ait  ou  non  paru.  Il  doit  pou- 
voir, à  sa  guise,  refuser  de  la  rééditer  ou  la  modifier.  De  là 
on  a  conclu  que  les  œuvres  littéraires  ne  revêtent  la  nature 
de  valeurs  pécuniaires  que  par  leur  publication.  Celles-ci 
ne  resteront  donc  propres  au  conjoint  qui  en  est  l'auteur  que 


(')  V.  supra,  l,  n.  288  à  294. 
(■-)  V.  supra,  I,  n.  290. 

(')  J.  Jonzac,    29  déc.    186S,  S.,  69.  2.  242.  -  De    Folleville,    op.   cit.,    I, 
n.  .575;  Guillouard,  op.  cit.,  111.  n,  1466. 
C)  V.  supra,  1,  n.  292. 
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si  elles  ont  paru,  soit  avant  la  célébration  du  mariage,  soit 
après  la  dissolution  de  la  communauté  d'acquêts. 

On  peut,  dès  lors,  les  ranger  en  trois  catégories  : 

La  première  comprend  les  manuscrits  non  encore  publiés 
lors  de  la  dissolution  de  la  communauté.  Ce  sont  des  papiers 
sans  valeur  pécuniaire.  Ils  sont  repris  en  propre,  comme 
papiers  de  famille,  par  leur  auteur  ou  par  ses  héritiers  ('). 

Dans  la  seconde  catégorie  se  placent  les  œuvres  littéraires 
déjà  publiées  avant  le  mariage.  A  leur  sujet,  la  communauté 
d'acquêts  encaissera  seulement  le  produit  des  éditions  parues 
ou  des  exemplaires  vendus  pendant  sa  durée.  Quant  à  Toeu- 
vre  elle-même,  elle  reste  propre. 

Rangeons,  enfin,  dans  une  troisième  catégorie  :  les  œuvres 
littéraires  publiées  pendant  la  communauté.  Ces  œuvres-là, 
—  tout  au  moins  quand  elles  ont  été  à  la  fois  produites  et 
publiées  au  cours  de  la  vie  commune,  —  forment  un  élément 
de  l'actif  delà  communauté  d'acquêts  (^j.  Elles  entrent  dans 
la  masse  à  partager,  sauf  à  réserver,  bien  entendu,  les  droits 
de  jouissance  appartenant  au  conjoint  survivant,  d'après 
l'article  l"de  la  loi  du  14  juillet  1866.  Et  pour  éviter  le  résul- 
tat choquant  auquel  nous  conduit  l'application  du  principe 
de  cet  article, —  résultat  d'après  lequel  fauteur  survivant  va 
avoir  moins  de  droit  sur  ses  œuvres  que  n'en  aurait  son  con- 
joint en  cas  de  survie  {^),  —  il  est  possible,  à  défaut  de  clause 
du  contrat  de  mariage  excluant  formellement  de  l'actif  la 
propriété  littéraire  sur  les  œuvres  à  publier,  de  reconnaî- 
tre au  conjoint  auteur  des  œuvres  en  question,  le  droit, 
après  la  dissolution  du  mariage,  de  réclamer  la  totalité  de 
la  propriété  littéraire,  à  charge  par  cet  époux  de  payer  une 
soulte  ou  récompense  aux  héritiers  du  conjoint  prédécédé. 


(*)  V.  supra,  I,  n.  292. 

C^)  V.  cep.  et  cpr.  Paris,  1*'^  fév.  1900  (conclusions  contraires  del'avocat  géné- 
ral M.  Jacomy)  Gas.  Pal.,  1900.  1.  334,  France  jud.,  1900.  2.  166,  S.,  1900. 
2.  121,  noie  Saleilles.  Cet  arrêt  a  été  cassé  sur  les  conclusions  conformes  de 
M.  le  procureur  général  Baudouin,  le  25  juin  1902,  S.,  1902.1.  305  (noteLyon- 
Caen)  D.,  1903.  1.  5,  (note  A.  Colin).  — Rapp.  Revue  critique,  1901,  p.  65  s. 
(Charmont). 

P;  V.  supra,  I,  n.  292. 
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Cette  solution  devrait  être  appliquée  à  plus  forte  raison  en 
cas  de  dissolution  de  la  communauté  par  le  divorce  ou  la 
séparation  de  corps  (% 

Nous  venons  de  parler  ainsi  des  œuvres  littéraires  tout  à 
la  fois  produites  et  publiées  durant  la  communauté.  S'il 
s'agissait  d'oeuvres  existant  déjà  lors  de  la  célébration  du 
mariage,  mais  publiées  seulement  depuis,  faudrait-il  leur 
appliquer  les  mêmes  principes  ?  On  admet  parfois  la  néga- 
tive. Dans  ce  cas,  on  doit,  dit-on,  ne  faire  tomber  en  commu- 
nauté que  les  bénéfices  réalisés  au  cours  du  mariage,  parce 
que  le  droit  de  jouissance  du  conjoint  survivant  repose  sur 
l'idée  que  toute  œuvre  littéraire,produite  durant  le  mariage, 
comporte  une  collaboration  plus  ou  moins  large  des  deux 
époux  {'^).  Nous  préférons  l'opinion  opposée.  La  valeur  pécu- 
niaire du  manuscrit  n'apparaissant,  dans  notre  espèce,  que 
pendant  la  communauté,  cette  valeur  doit,  d'après  nous, 
tomber  dans  son  actif. 

1280.  Le  droit  de  reproduction  des  œuvres  artistiques  est 
soumis  à  des  règles  analogues. 

Il  en  est  de  même  de  la  propriété  industrielle  sous  ses 
difïérentes  formes. 

1281.  Dans  un  autre  ordre  d'idées,  les  pensions  de  réforme 
ou  de  retraite,  les  rentes  viagères  de  la  caisse  des  retraites 
pour  la  vieillesse,  les  traitements  attachés  cà  la  Légion  d'hon- 
neur ou  à  la  médaille  militaire,  les  rentes  allouées  en  vertu 
de  la  loi  du  9  avril  1898  sur  les  accidents  dont  les  ouvriers 
peuvent  être  les  victimes  dans  leur  travail,  restent  propres 
à  l'époux  comme  valeurs  incessibles.  Il  en  est  de  même  des 
pensions  et  autres  allocations  attribuées  en  vertu  de  la  loi 
du  21  avril  1898,  qui  a  pour  objet  la  création  d'une  caisse 
de  prévoyance  entre  les  marins  français  contre  les  risques 
et  accidents  de  leur  profession  (art.  12  de  la  loi)  (').  Seuls, 

(')  V.  Lyon-Caen,  note  sous  Req.,  16  août  1880,  S.,  81.  1.25,  col.  Set 
S.,  1902.  1.  307  (lin  de  la  note).  —  V.  supra,  I,  n.  292. 

(-)  V.  Gode  annoté  Fazier-Herman,  sous  l'art.  1498,  n.  2ô.  —  Cpr.  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1242  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1455. 

(3)  Rapprocher  la  loi  du  1*"^  avril  1898  sur  les  sociétés  de  secours  mutuels 
(art.  12)  el  la  loi  du  3  lév.  1902  sur  les  sociétés  de  prévoyance  (art.  3.). 
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les  arrérages  de  ces  rentes  ou  pensions  entrent^comme  fruits^ 
dans  l'actif  de  la  communauté  d'acquêts  (*). 

Mais,  s'il  s'agit  de  récompenses  pécuniaires  accordées  pour 
services  rendus  à  la  patrie,  sans  qu'une  loi,  comme  on  en  a 
vu  des  exemples,  prenne  soin  de  les  déclarer  incessibles, 
ces  récompenses  tombent  dans  l'actif  commun.  C'est  ce  qui 
a  été  décidé  par  le  cour  de  cassation,  à  propos  de  la  récom- 
pense nationale  accordée  au  général  Razout  pour  son  cou- 
rage héroïque  à  Ulm  et  à  Austerlitz  (^). 

On  a,  toutefois,  proposé  d'apporter  une  restriction  à  cette 
solution.  La  communauté  d'acquêts  ne  devrait  pas  acquérir 
un  semblable  capital  par  cela  seul  qu'il  est  alloué  à  un  époux 
pendant  la  vie  commune.  11  faudrait  distinguer  selon  que  les 
services  exceptionnels  qui  donnent  occasion  à  son  paiement, 
sont  antérieurs  ou  postérieurs  au  mariage.  Tandis  que,  dans 
cette  seconde  hypothèse,  le  capital  alloué  tomberait  dans 
l'actif  commun  ;  dans  la  première,  il  devrait  rester  propre  à 
l'époux.  On  a  reproché  à  l'arrêt  de  la  cour  suprême  concer- 
nant le  général  Razout  de  n'avoir  pas  fait  cette  distinction  (^). 
Ne  peut-on  pas  répondre  à  ces  critiques,  en  remarquant  que 
les  services  du  genre  de  ceux  qui  avaient  été  rendus  par  le 
giénéral,ne  s'estiment  pas  à  prix  d'argent?  Leur  rémunération 
n'est  donc  devenue  une  valeur  pécuniaire  que  pendant  la 
communauté,  de  même  que  le  manuscrit  d'une  œuvre  litté- 
raire composée  avant  le  mariage,  mais  non  encore  publiée, 
ne  devient  une  valeur  du  même  genre  que  depuis  sa  publi- 
cation, valeur  qui  tombe  en  communauté,  si  cette  publication 
vient  à  se  produire  pendant  sa  durée. 

(^)  Piolet,  op.  cit.,  p.  50;  de  Folleville,  op,  cit.,  I,  n.  573;  IIuc,  op.  cit., 
IX,  n.  89  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1457;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  2511, 
2512  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Cùmmunauté,  n.  2511,  2512.  —  Caen, 
27  juin  1845,  J.  Pal.,  45.  2.  365. 

(2)  Req.,  7  nov.  1827,  S.  chr.,  et  D.  Rép.,  v"  Contrat  de  mariage,  n.  2592.  — 
Rapp.  Colmar,  20  déc.  1832,  S.,  33. .2.  185. 

(3)  V.  Laurent,  op.  cit.,  X:X:iII,  n.  133  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1457. 
M.  Hue  [op.  cit.,  IX,  n.  855)  critique  aussi  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation.  Pour 
lui,  la  récompense  accordée  au  général  Razout  «  était  un  acte  de  bon  plaisir, 
se  traduisant  par  une  libéralité  personnelle  au  bénéficiaire  à  qui  il  n'était  rien 
dii,  et  il  était  manifestement  contraire  a  l'esprit  de  cette  libéralité  d'en  faire 
profiter  la  communauté  ».  11  est  très   permis  d'hésiter. 
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1282.  Une  donation  faite  à  un  ancien  serviteur  serait,  au 
contraire,  une  cause  de  propre.  Il  a  été  jugé  spécialement 
qu'il  en  est  ainsi  de  la  remise  d'une  somme  d'argent  com- 
plètement indépendante  du  paiement  des  gages,  remise 
ayant  pour  cause  une  pensée  de  li])éralité,  l)ien  que  cette 
pensée  eût  été  provoquée  par  le  souvenir  des  bons  et  loyaux 
services  du  donataire  (*). 

On  aura  donc  à  rechercher,  en  fait,  si  la  prétendue  libé- 
ralité est  la  rémunération  de  ser^dces  rendus,  l'acquittement 
même  très  large  d'une  dette  naturelle,  —  cas  dans  lequel 
Fémolument  tombe  dans  la  communauté,  —  ou  bien  s'il 
s'agit  vraiment  d'une  libéralité,  hypothèse  dans  laquelle  cet 
émolument  n'y  tombe  pas. 

1283.  Jusqu'ici, nous  n'avons  guère  rencontré  de  difficul- 
tés sérieuses.  Mais  il  est  une  série  d'hypothèses  dans  les- 
quelles la  distinction  n'est  pas  toujours  aisée  à  faire  entre 
le  produit  d'un  travail  ou  d'une  industrie  quelconque  de 
l'un  des  conjoints,  et  les  biens  acquis  par  lui  à  titre  lucratif, 
comme  un  don  de  la  fortune. 

Prenons  d'abord  le  trésor.  Occupons-nous  successivement 
du  sort  de  la  moitié  de  ce  trésor  attribuée  jure  soli  à  l'un 
des  conjoints,  comme  propriétaire  du  sol  où  il  a  été  décou- 
vert, puis  de  la  moitié  concédée  jure  inventionis  à  Tépoux. 

En  ce  qui  concerne  la  moitié  du  trésor  attribuée  jure  soli, 
il:  est  certain  que  cette  part  n'est  pas  un  fruit  du  fonds  ;  la 
communauté  d'acquêts  ne  peut  donc  point  la  réclamer  en 
vertu  de  son  droit  de  jouissance  sur  ce  fonds.  D'autre  part, 
cette  communauté  ne  peut  pas  davantage  y  prétendre  comme 
à  un  produit  du  travail  de  l'époux  propriétaire,  puisque 
n^us  supposons  le  trésor  découvert  par  un  autre  que  par  lui. 
Il  nous  importe  peu  d'ailleurs,  au  point  de  vue  de  notre 
régime,  que  l'on  résolve,  dans  un  sens  ou  dans  un  autre,  la 
question,  —  par  nous  discutée  à  l'occasion  de  la  commu- 
nauté légale,  —  de  savoir  si  le  trésor  est  un  pur  don  de  la 
fortune,  ou  constitue,  sinon  une  partie  intégrante,  du  moins 


(*)  Chambéry,  25  août  1-879,  S.,  80.  2.  53,    D.,  80.  2,    196.  —   Hue,  ôp.  dit.. 
IX,  n.  355.  ■  , 
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un  produit  du  fonds  qui  le  cachait  (').  Quelle  que  soit  la 
solution  donnée  à  ce  problème  :  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté d'acquêts,  la  part  attribuée  jure  soli  reste  propre 
à  l'époux  propriétaire  de  Timmeuble. 

Quant  à  la  moitié  du  trésor  attribuée  par  la  loi  à  l'inven- 
teur, il  est  certain,  nous  l'avons  vu,  qu'elle  entre  dans  l'actif 
de  la  communauté  légale.  Mais,  entre -t-elle  aussi  dans  l'actif 
de  la  communauté  réduite  aux  acquêts  ;  ou  bien  reste-t- 
elle propre  au  conjoint  inventeur  ?  Tout  se  ramène  à  savoir 
si  cette  partie  du  trésor  est  un  produit  du  travail  de  l'époux, 
de  son  industrie  ;  ou  bien  si  elle  est  un  pur  don  de  fortune 
lui  restant  propre.  Cette  dernière  solution  est  très  générale- 
ment admise  (^).  D'abord,  par  définition,  le  trésor  est  décou- 
vert par  le  pur  eflet  du  hasard  (art.  716),  no7i  data  ad  hoc 
opéra.  Et  puis,  on  ne  peut  pas  soutenir  que  la  moitié  con- 
cédée à  l'inventeur  soit  le  salaire  du  travail  exécuté,  le  tré- 
sor pouvant  être  découvert  sans  effort,  peut-être  à  fleur  de 
terre.  La  part  de  l'inventeur  se  rattache  plutôt  à  l'idée 
d'acquisition  par  la  volonté  et  la  possibilité  d'une  appré- 
hension immédiate.  C'est  un  cas  d'acquisition  par  occupa- 
tion. 

Notons  à  ce  sujet,  en  passant,  que  l'acquisition  par  occu- 
pation résultant  de  la  chasse,  de  la  pêche  et,  d'une  manière 
générale,  se  produisant  data  ad  hoc  opéra,  quand  la  recher- 
che est  licite,  est  le  résultat  de  l'industrie  du  conjoint. 
Gibier  et  poisson  appartiennent  à  la  communauté  d'acquêts. 

1284.  Mais  que  convient -il  d'admettre  pour  les  gains  faits 
au  jeu  ?  Beaucoup  d'interprètes  voient  là  un  produit  du  pur 
hasard,  un  don  de  la  fortune  devant  rester  propre  à  l'époux  (•') . 

(1)  V.  supra,  I,  n.  285. 

(2)  V  Pothier,  Communauté,  n.  323  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1244 
et  1245  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  p.  449  ;  Demante  et  Golmet  de  San- 
terre,  op.  cit.,  VI,  n,  161  bis,  VII,  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  141  ;  Arntz, 
op.  cit.,  III,  n  798  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  l,  n.  587  bis,  Guillouard,  op.  cit. 
MI,  n.  1459  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  354  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit  ),  n  1006. 
—  Contra  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1871  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV, 
§  655,  note  6,  p    174. 

(3)  Marcadé,  sur  les  art.  1498,  1499,  n.  2  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  Il, 
n.  1248  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  134  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1460  ; 
Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1006. 
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Il  n'est  guère  logique,  ni  moral,  dit-on,  d'assimiler  le  jeu  à 
■une  industrie,  sauf  à  faire  peut-être  une  distinction  entre  les 
jeux  supposant  une  adresse,  une  habileté,  ne  serait-ce  que 
celle  «  du  professeur  de  billard  »,  et  le  jeu  proprement  dit 
(art.  1965,  1966).  A  quoi  d'autres  interprètes  répondent  qu'il 
est  choquant  d'attribuer  les  gains  à  l'époux  joueur,  alors 
que  son  conjoint  laborieux  doit  verser  à  la  caisse  commune 
tout  ce  qu'il  gagne.  De  plus,  n'est-ce  pas  un  axiome  que  le 
mari  ne  doit  pas  récompense  de  ce  qu'il  a  dissipé  ?  Les  pertes 
qu'il  fait  au  jeu  sont  pour  la  communauté  ;  et  les  gains  qu'il 
réaliserait  par  le  même  procédé  ne  profiteraient  qu'à  lui  ! 
La  communauté  lui  en  devrait  récompense  !  Est-ce  admissi- 
ble ?  Va-t-on  donc,  dans  l'opinion  qui  décide  que  les  gains 
faits  au  jeu  restent  propres  à  l'époux,  admettre  une  com- 
pensation entre  les  gains  et  les  pertes  :  cela  semble  logique. 
Mais  alors,  dans  quelle  inévitable  série  de  comptes  n'est-on 
pas  entraîné  (^).  Telles  sont  les  deux  doctrines. 

Nous  nous  demandons,  quant  à  nous,  tout  en  admettant 
que  les  gains  faits  au  jeu  sont  dus  le  plus  souvent  au  hasard, 
si  le  problème  ne  doit  pas  être  posé  autrement.  N'y  a-t-il 
pas  lieu,  pour  le  résoudre,  de  répondre  simplement  à  la 
question  que  voici  :  A  qui  appartient  l'argent  avec  lequel  on 
a  joué  ?  A  qui  appartient  l'enjeu  ?  Or,  il  peut  arriver  de 
deux  choses  l'une  :  ou  l'un  des  époux  s'est  réservé  des  biens 
soumis  au  régime  de  la  séparation,  et  il  peut  avoir  de  l'ar- 
gent lui  appartenant  ;  ou  bien  il  n'en  est  pas  ainsi.  Dans  le 
premier  cas,  qui  est  exceptionnel,  la  conséquence  pratique 
de  la  première  doctrine  nous  paraît  devoir  l'emporter.  Le 
gain  fait  au  jeu  restera  propre  à  l'époux.  Mais  le  plus  sou- 
vent l'argent,  chose  fongible,  appartiendra  à  la  communauté, 
en  vertu  des  règles  du  quasi-usufruit  écrites  dans  l'arti- 
cle 587.  L'argent  de  la  communauté  formera  l'enjeu.  Peu 
importe  l'intention  plus  ou  moins  obscure  du  joueur.  On  ne 
saurait,  à  notre  avis,  concilier,  avec  les  principes  de  la  com- 

(')  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  12  ;  Aub:-y  et  Hau,  op.  cit.,  V,  §  522,  texte  et 
note  8  ;  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  161  bis,  V  ;  Méri- 
gnhac,  op.  cit.,  Il,  n.  2534  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté, 
n.  2534  ;  Hue.  op.  cit.,  IX.  n.  354  in  fine. 

CONTR.   DE    MAR.   —    II.  44 


G90  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

munauté,  l'idée  d'après  laquelle  il  y  aurait  lieu  de  voir  si 
c'est  pour  son  propre  compte  ou  pour  celui  de  cette  com- 
munauté qu'il  a  entendu  jouer.  Si  cette  idée-là  était  exacte, 
le  mari,  jouant  pour  son  propre  compte,  joueraient  à  ses 
propres  risques.  Il  devrait  récompense  de  ses  pertes.  Eh 
bien  !  personne  n'ose  admettre  cette  conséquence.  Le  jeu 
est  donc  pour  le  compte  et  aux  risques  de  la  communauté, 
dont  l'argent  est  ainsi  employé. 

1285.  Les  mêmes  principes  vont  nous  permettre  de  résou- 
dre la  question  de  savoir  à  qui  doit  appartenir  le  gain  fait 
à  une  loterie.  Gela  dépend,  dirons-nous.  Si  l'un  des  con- 
joints, avant  son  mariage,  a  acquis  un  billet  de  loterie  ;  s'il 
l'a  recueilli  dans  une  succession  qui  lui  est  échue  au  cours 
de  la  communauté,  ou  si  ce  billet  lui  a  été  donné  :  nous  lui 
attribuerons  le  bénéfice  du  lot  résultant  du  tirage  au  sort. 
Au  contraire,  dans  le  cas  où  le  billet  de  loterie  aura  été 
acquis  avec  des  fonds  dépendant  de  la  communauté,  il  est 
naturel  que  le  lot  appartienne  à  cette  dernière  (*). 

1286.  A  qui,  d'autre  part,  doivent  appartenir  les  primes 
attachées  aux  obligations  de  chemins  de  fer,  les  lots  dépen- 
dant de  certaines  obligations,  telles  que  celles  de  la  ville  de 
Paris  ou  du  Crédit  foncier  C^)  ?  A  première  vue,  on  est  tenté 
de  trancher  la  question  d'un  mot.  Lots  et  primes  sont  des 
dons  de  fortune.  En  cette  qualité,  ils  restent  propres  à 
l'époux  propriétaire  de  l'obligation  et  du  droit  accessoire 
qui  y  était  attaché,  droit  accessoire  constituant  un  véritable 
billet  de  loterie.  Cependant  on  peut  faire,  à  cette  solution, 
une  objection  des  plus  sérieuses.  Le  prétendu  don  de  for- 
tune n'a-t-il  pas  été  acquis  et  J)ayé  au  moyen  d'une  retenue 


(')  V.  J.  Nantes,  16  juill.  1890,  S.,  91.2.  71.  -  V.  et  cpr.  Polhier,  Commu- 
nauté, n.  323  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1498  et  1499,  n.  2;  Rodière  et  Pont,  o/j. 
cit.,  II,  n.  1247  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1460  ;  Duranton,  op.  cit.,  XV,. 
n.  12  ;  Troplong,  op.  cit.,  111,  n.  1872  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  522.. 
p.  449  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI.  n.  161  bis,  VI  ;  de  Fol- 
leville,  op.  cit.,  I,  n.  589  quater  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  2535  s.,  et  Rép. 
gén.  Puzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  2535  s.  —  V.  égal.  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  354  ;  Planiol,  op  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1006. 

(■-)  Nous   avons    précédemment   réservé   l'examen   de  cette   question.  —  V. 
supra,  I,  n.  287, 
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d'intérêts  ?  Il  est  certain,  en  eflet,  que,  du  côté  de  l'emprun- 
teur, une  prestation  annuelle  est  consacrée  aux  primes  et 
lots  à  titre  de  complément  de  l'annuité  d'intérêts.  D'autre 
part,  du  côté  des  prêteurs  ou  des  obligataires,  l'appât  résul- 
tant de  la  distribution  aléatoire  de  cette  fraction  d'intérêts 
est  tel  que  l'on  consent  d'ordinaire,  de  ce  chef,  à  un  abais- 
sement d'intérêts  bien  supérieur  à  celui  que  l'emprunteur 
transforme  chaque  année  en  lots  ou  en  primes.  Ce  fait  étant 
certain,  n'en  faut-il  pas  conclure  que  les  primes  et  les  lots 
doivent  appartenir  à  celui  qui  subit  la  retenue  d'intérêts, 
c'est-à-dire,  dans  l'espèce,  à  la  communauté  usufruitière  de 
l'obligation  sortie  au  tirage  ? 

Toutefois,  la  jurisprudence  n'a  pas  accueilli  ce  système  (*). 
La  cour  de  cassation  considère  le  droit  au  lot  ou  à  la  prime 
comme  un  accessoire  du  capital,  comme  une  valeur  caj^ita- 
lisée  par  avance.  (Juand  l'usufruit  de  la  communauté  a  com- 
mencé sur  cette  obligation,  le  droit  au  lot  préexistait  comme 
un  droit  à  un  capital  éventuel  réservé  au  propriétaire  du 
titre.  Peut-être,  en  décidant  ainsi,  a-t-on  craint  également 
d'avoir  à  tenir  compte  d'objections  embarrassantes.  Pour 
chaque  obligation,  la  prime  ou  le  lot  n'est-il  pas,  dans  le 
système  répudié  par  la  cour  suprême,  acquis  au  moyen  des 
retenues  d'intérêts  subies  depuis  que  l'obligation  existe  ?  Le 
conjoint,  propriétaire  du  titre,  ne  pourrait-il  pas  dire  sou- 
vent ;  Moi  aussi,  j'ai  subi  des  retenues  d'intérêts,  plus  long- 
temps peut-être  que  la  communauté  :  partageons  le  lot. 
Kst-ce  possible  ?  Non.  Et  puis,  les  primes  et  lots  des  obliga- 
tions ne  se  distinguent  pas  du  capital  de  ces  dernières.  Ce 
capital  est  élevé,  dès  l'origine,  à  500  francs  par  exemple, 
par  une  prime  qui  se  confond  avec  le  capital  prêté,  capital 
dont  le  chiffre  est  vite  oublié  et  parfois  même  assez  diffi- 
cile à  retrouver  après  peu  d'années.  De  même,  en  suppo- 
sant un  lot,  il  n'y  a  point,  d'une  part,  remboursement  du 
capital  de  l'obligation  ;  et,  d'autre  part,  un  lot  distinct.  Le 
lot  représente  le  capital-remboursement,  grossi  en  vertu  d€ 
la  réalisation  d'une  chance. 

(')  lleri..  14  inar-s  1877,  S.,  78.  i.  5. 
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-  Dès  lorsils'ai^it,  dans  notre  hypothèse,  d'un  supplément 
éventuel  de  capital.dont  l'usufruitier  a  la  jouissance,  car  c'est 
.l'obligation  transformée  qui  est  remboursée.  D'ailleurs  l'usu- 
fruitier, c'est-à-dire  la  communauté  dans  notre  hypothèse, 
^doit  jouir  de  tous  les  capitaux  des  époux  (*). 

-  1287.  Dans  le  même  ordre  d'idées,  la  portion  qui,  dans  les 
bénétîces  d'une  société,  est  retenue  à  titre  de  fonds  de  réserve, 
constitue  une  fraction  du  capital  social.  La  communauté 
d'acquêts  n'y  a  aucun  droit.  Elle  n'y  peut  pas  même  pré- 
tendre, en  supposant  que,  pendant  la  vie  commune,  la  tota- 
lité ou  une  fraction  de  ce  fonds  de  réserve  soit  répartie  à  ce 
titre  entre  les  actionnaires.  Il  y  a  là,  en  effet,  une  sorte  de 
partage  partiel  du  capital  entre  les  associés.  Mais  la  com- 
munauté profiterait  en  entier  du  dividende  qui,  dans  une 
année  malheureuse,  aurait  été  grossi  à  l'aide  d'un  prélève- 
ment sur  les  réserves.  C'est  alors  à  titre  de  revenus,  et  non 
à  titre  de  capital,  que  la  distribution  est  opérée  (^). 

1288.  Des  difficultés  se  sont  encore  élevées  à  l'occasion  des 
offices  ministériels.  En  supposant,  d'abord,  que  le  mari  ait 
été  pourvu  gratuitement  d'un  office  créé  à  son  profit  pendant 
le  mariage,  cet  office  appartient  à  la  communauté  en  tant 
qu'il  constitue  une  valeur  pécuniaire  et  vénale.  Il  ne  s'agit 
point  là  d'un  pur  effet  du  hasard,  d'un  don  de  fortune.  C'est 
•en  considération  de  la  valeur  morale  et  intellectuelle  du 
mari,  des  services  qu'il  a  rendus  et  pourra  rendre,  qu'il  a 
été  nommé.  C'est  l'industrie  personnelle  du  conjoint  qui  est 
en  cause  (^). 


,  (*)  V.  Labbé,  note  sous  Req.,  14  mars  1877,  S.,  78.  1.5.  —  Frèrejouan  du 
Saint,  Jeu  et  pari,  n.  226  ;  Clément,  Études  pratiques  sur  l'usufruit,  n.  56  ; 
(le  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  603  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  354  et  IV,  n.  195.  — 
Rapp.  Planiol,  op.  cit.,  Ill  (2"=  édit.),  n.  1006. 

(-)  Grenoble,  20  mars  1876,  sous  Req.,  14  mars  1877,  S.,  78.  1.  5  et  la  note 
de  Labbé.  —  Paris,  9  mai  1876,  D.,  78.  2.  173.  —  Bruxelles,  29  mai  1885, 
D.,  85.  2.  276.  —  Req.,  24  juin  1903,  Gaz.  Pal.,  1903.2.  119,  D.,  1904.  1.591, 
—  Clément,  op.  cit.,  n.  55  ;  Buchère,  Valeurs  mobilières,  n.  231  et  232. 

A^),' Douai,  15  nov.  1833,  S.,  34.  2.  189.  ~  Agen,  2  déc.  1836,  S.,  37.2.309, 
D.,  37.  2.  141.  -  Civ.  cass.,  4  janv.  1853,  S.,  53.  1.  468,  D.,  53.  1.  73.  —  Tro- 
plong,  op.  cit.,  m,  n.  1874  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1250  ;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  texte  et  note  6,  p.  448;  Laurent,  op.  ciï., XXIII, n.  133; 
Piolet,  op.  cit., p.  55  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  1,  n.  579  i}i5;Guillouard,  oja.  cit.. 


COMMUNAUTÉ  RÉDUITE  AUX  ACQUÊTS  OOll 

Cette  même  idée  semblerait  conduire  logiquement  à  déci- 
der que,  si  le  mari,  titulaire  d'un  office  ministériel  au 
moment  de  la  célébration  du  mariage,  procure  à  cet  office 
une  plus-value  par  son  travail  personnel,  par  son  activité  et 
son  intelligence  des  affaires,  cette  plus-value  tombe  dans 
l'actif  de  la  communauté  d'acquêts,  au  contraire  de  la  plus- 
value  que  l'office  peut  acquérir  par  suite  de  l'augmentation 
naturelle  de  sa  valeur  vénale  au  cours  du  mariage.  Cette 
dernière  augmentation  devrait  rester  propre  à  l'époux 
comme  accessoire  de  l'office  qui  a,  nous  le  supposons,  le 
caractère  de  bien  propre. 

Mais  cette  distinction  doit-elle  bien  être  faite  ?  La  juris- 
prudence était  entrée  dans  cette  voie  (^),  qu'elle  a  finale-" 
ment  abandonnée.  «  Attendu,  lisons-nous  dans  un  arrêt  de 
la  chambre  des  requêtes  de  la  Cour  suprême  du  14  avril 
1893,  que  les  propres  mobiliers  de  chaque  époux  sont  à  ses» 
risques,  qu'il  doit  seul  profiter  de  l'augmentation  de  leur 
valeur,  comme  ilen  supporterait  seul  la  perte  ou  la  dimi- 
nution ;  que  la  plus-value  de  l'office  propre  au  mari  appar- 
tient donc  exclusivement  à  celui-ci  ;  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de 
distinguer  entre  la  plus-value  résultant  de  l'augmentation 
générale  des  charges  et  celle  qui  est  due  à  l'intelligence  et 
au  travail  du  titulaire  ;  que,  ni  dans  Vun  ni  dans  Vautre 
cas,  cette  plus-value  ne  constitue  nn  objet  distinct  de  V office 
lui-même  et  ne  saurait  être  considéré  comme  un  acquêt  dans 
le  véritable  sens  du  mot  i^).  »  G  est  un  raisonnement  analo- 


III,  n.  1458.  —  Contre  Metz,  25  déc.  1835,  S.,  35,  2.  255.  —  Bordeaux, 2  juill. 
1840,  S.,  40.  2.  398.  —  Hue,  oip.  cit.,  IX,  n.  356.  —  Nous  dirons  également  que 
étant  donné  un  office  possédé  par  un  mari  avant  son  mariage,  antérieur  à  la  loi 
du  28  avril  1816,  la  valeur  vénale  attribuée  par  cette  loi  à  l'office  est  tombée, 
dans  la  communauté   d'acquêts  alors   existante.  V.  Req.,  8  mars  1843,  S.,  43. 

1,  305,  D.,  43.  1.  147.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  IL  n.  1252  ;  AubryetRau, 
op.  cit.,  V,  §  522,  p.  449  ;  Guillouard  op.  cit.,  III,  n.  1465.  —Contra,  J.Seine; 
22  avril  1868,  S.,  68.  2.  288. 

(')  Bordeaux,  19  fév.  18-56,  S.,  56.  2.  271,  D.,  58.  2. 177.  -  Paris,  2  avril  1869, 
S.,  69.  2.205.  —  V.  également  Massé  et  Vergé  surZachariœ,  IV,  §  655,  note  6, 
p.  274;  Clerc,  Traité  du  notariat.   I,  n.  1451  ;  Troplong,  op.  cit.,  IIl,  n.  1876. 

(■-)  Req.,  14  avril  1893,  S-,  93.  1.  416,  D.,  93.  1.  351,  Pand.  franc.,  94.  1. 
113,   note  Buchère.  —  V.   dans  le  même  sens,  Bordeaux,  17  fév.  1886,  S.,  S6. 

2.  206  ;  D.,  86.  2.  119.  -  Bourges,  12  mai  1891,  sous  Req.,  14  avril  1893,  pré- 
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gue  à  celui  que  nous  avons  présenté  à  l'occasion  des  primes 
et  lots  des  obligations. 

L'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  distingue  d'ailleurs,  à 
juste  titre,  l'office  véritablement  réservé  propre,  de  celui 
qui  aurait  été  mis  en  communauté,  le  mari  se  réservant  seu- 
lement en  propre  le  prix  de  l'acquisition.  Dans  ce  dernier 
cas,  la  communauté  ayant  les  risques  à  sa  charge,  profite- 
rait naturellement  de  la  plus-value  {^). 

Quant  à  la  question  de  savoir  si  l'estimation  donnée  par 
le  contrat  de  mariage  à  l'office  ministériel  le  met  aux  ris- 
ques de  la  communauté  d'acquêts,en  lui  transférant  la  pro- 
priété, elle  se  rattache  à  une  thèse  plus  générale  que  nous 
examinerons  bientôt  (2). 

1288  bis.  Nous  venons  de  parler  ainsi  des  offices  ministé- 
riels :  des  solutions  analogues  seraient  applicables  aux  fonds 
de  commerce  (^). 

1289.  Quoi  qu'il  en  soit,  de  la  règle  d'après  laquelle  cha- 
cun des  conjoints  doit  le  produit  pécuniaire  de  son  travail 
ou  de  son  industrie  à  la  communauté,  il  résulte  que  Ton 
doit  faire,   sans  hésitation,  rentrer  dans  l'actif  commun  la 

cité.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1253  ;  Piolet,  op.  cit.,  p.  54;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  texte  et  note  7,  p.  449  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I, 
n.  577  et  577  ter  :  Bellot  des  Minière?,  Récf.  dot.  et  communauté  d'acquêtt, 
IV,  n.  2835  ;  Tessier  et  de  Loynes,  Soc.  d'acquêts,  n.  99  ;  Gnillouard,  op.  cit., 
lir,  n.  1467  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1005. 

(M  En  cas  de  destitution  de  l'officier  ministériel,  l'indemnité  arbitrée  par  le 
gouvernement  et  que  doit  payer  le  nouveau  titulaire  ne  tomberait  pas  en  com- 
munauté, en  supposant  qu'il  s'agisse  d'un  office  ministériel  ayant  le  caractère  de 
propre  ;  sauf  à  observer  que,  en  fait,  à  moins  qu'il  n'en  ait  été  décidé  autre- 
ment par  le  gouvernement,  cette  indemnité  sera  absorbée  par  les  créanciers  de 
l'officier  ministériel  destitué.  -  V.  et  cpr.  Bordeaux,  12  janv.  1857,  S.,  57.  2. 
198.  —  Bordeaux,  27  fév.  1856,  S.,  56.  2.  241,  D.,  56.  5.  81.  -  Bordeaux, 
5  mars  1856,  S.,  56.  2.  241,  D.,  56.  5.  81. 

(-)  V.  infra.  II,  n.  1299. 

(3)  V.  Paris,  30  avril  1891,  S.,  91.  2.  189.  -  Bapp.  .J.  Seine,  26  avril  1897, 
Gaz.  Pal.,  97.  2,  208.  —  Dans  cette  dernière  décision,  il  est  dit  que  la  proro- 
gation, au  cours  de  la  communauté  d'acquêts,  du  droit  au  bail  des  lieux  dans 
lesquels  s'exploite  un  fonds  de  commerce  propre  au  mari,  constitue,  alors  sur- 
tout qu'elle  a  été  obtenue  par  les  deux  époux  à  raison  de  l'engagement  soli- 
daire qu'ils  ont  pris  l'un  et  l'autre  vis-à-vis  du  propriétaire,  un  acquêt  de  com- 
munauté. Par  suite,  en  cas  de  dissolution  de  la  communauté,  une  récompense 
lui  est  due  jusqu'à  concurrence  de  la  plus-value  acquise  au  fonds  de  commerce, 
à  raison  de  ladite  prorogation  de  bail. 
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somme  que  l'un  des  époux  peut  avoir  reçue  d'un  tiers  pour 
l'indemniser  de  l'abstention  à  laquelle  il  se  condamne,  en 
s'interdisant  d'exercer,  pendant  un  certain  temps  et  dans 
un  certain  rayon,  une  industrie  ou  un  commerce  déterminé. 
Il  en  est  ainsi  souvent,  lors  de  la  cession  d'un  fonds  de 
commerce  (^). 

Cette  indemnité  ne  doit  pas  être  confondue  avec  le  prix  du 
fonds,  en  supposant  ce  dernier  propre  à  l'un  des  conjoints. 

L'époux  bénéficiaire  de  l'indemnité  objecterait  vainement 
que,  s'il  ne  travaille  pas,  il  ne  doit  rien  à  la  communauté. 
L'indemnité  fournie  par  le  tiers  est,  en  effet,  représentative 
des  bénéfices  que  le  travail  aurait  procurés  au  conjoint, 
bénéfices  que  celui-ci  aurait  du  abandonner  à  la  caisse 
commune. 

1290.  D'autre  part,  nous  n'avons  pas  à  insister,  ici,  sur 
les  rentes  viagères  stipulées  réversibles,  non  plus  que  sur 
les  rentes  ou  capitaux  obtenus  par  le  survivant  des  époux 
au  moyen  d'une  assurance  sur  la  vie.  Il  nous  suffit,  à  ces 
divers  points  de  vue,  de  renvoyer  aux  développements  pré- 
cédemment fournis  à  Foccasion  de  la  communauté  légale  (-). 
Nous  ne  pourrions  que  nous  répéter. 

1291.  Signalons,  cependant,  le  cas  de  dommages  et  inté- 
rêts ou  d'indemnité  d'assurance  alloués  k  l'un  des  conjoints 
à  raison  d'un  accident  dont  il  a  été  la  victime.  Ces  domma- 
ges et  intérêts  ou  indemnité  entrent,  en  tbèse  générale,  dans 
la  communauté  d'acquêts  (•^). 

Mais  il  convient  à  ce  sujet  de  faire  les  mêmes  réserves 
que  pour  la  communauté  légale  ('*).  Elles  sont  même  plus 
larges. 

D'abord,  s'il  s'agit  d'un  accident  antérieur  à  la  commu- 
nauté, le  droit  aux  dommages  et  intérêts  était  acquis  à  l'époux 
avant  la  célébration  du  mariage.  C'était  une  créance  non 
encore  liquidée  :  voilà  tout.  Elle  lui  appartient  en  propre 
comme  tout   meuble  présent.  A  plus  forte   raison  en  est-il 

(')  V.  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  583  bis. 

{')  V.  supra,  I,  n.  279  s. 

(^)  V.  de  Folleville,  op.  cit.,  l,  n.  594  s.  e[  supra,  1,  n.  470. 

V*)  V.  supra,  I,  n.  470. 
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de  même,  si  Faceident  a  donné  droit  au  versement  d'une 
somme  tarifée  d'avance  dans  un  contrat  d'assurance  contre 
les  accidents. 

S'agit-il  d'un  accident  survenu  au  cours  de  la  commu- 
nauté, une  distinction  s'impose.  L'époux  victime  de  l'acci- 
dent ne  peut  disputer  à  cette  communauté  aucune  fraction 
de  l'indemnité  dont  il  est  le  bénéficiaire,  si  celle-ci  ne 
représente  qu'une  incapacité  temporaire  de  travail  corres- 
pondant à  une  période  qui  s'écoule  tout  entière  durant  la 
communauté  d'acquêts.  Mais  on  peut  supposer  une  incapa- 
cité perpétuelle.  Les  tribunaux  allouent  alors  une  indemnité, 
représentant  la  privation  de  travail  pour  tout  le  reste  de  la 
vie  du  blessé.  En  une  pareille  occurrence,  on  conçoit  sans 
doute  que  cette  indemnité  reste  en  entier  à  la  communauté, 
si  celle-ci  se  dissout  par  la  mort  du  conjoint  victime  de 
l'accident.  Mais,  dans  le  cas  inverse,  surtout  si  l'indemnité 
consiste  en  une  rente  viagère,  cette  rente  ne  doit-elle  pas 
être  propre  au  conjoint,  la  communauté  ayant  seulement  les 
arrérages  acquis  pendant  sa  durée  ?  Il  nous  semble  que  oui, 
et  nous  pouvons  argumenter  par  analogie,  en  ce  sens,  de 
l'article  3  de  la  loi  du  9  avril  1898  modifiée  par  la  loi  du 
31  mars  1905,  sur  les  accidents  dont  les  ouvriers  sont  vic- 
times dans  leur  travail.  En  tout  cas,  si  l'indemnité  que  nous 
supposons  est  fixée  en  capital,  la  distinction  peut  être  déli- 
cate. Aussi  les  tribunaux  seront-ils  bien  avisés  en  ne  restant 
pas  dans  le  vague.  Ils  agiront  sagement  en  envisageant  net- 
tement l'éventualité  qui  nous  occupe,  et  en  expliquant,  dans 
leur  décision,  si  la  somme  allouée  à  forfait  l'est  à  la  com- 
munauté ou  en  propre  au  conjoint  victime  de  l'accident  ('). 

On  peut  encore  prévoir  le  cas  où  l'accident  a  entraîné  la 
mort  de  l'un  des  époux.  La  communauté  est  dissoute  quand 
la  condamnation  aux  dommages   et  intérêts  est  prononcée. 


(')  La  cour  de  Riom,  puis  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  suprême,  par 
arrêt  du  23  fév.  1897  {Gaz.  Pal.,  97.  1.  525,  D.,  98.  1.  121  (note  Capitant),  S., 
1900.  1,521  (concl,  Gruppi),  dans  une  hypothèse  où, sans  doute,  la  femme  n'exer- 
çait aucune  profession,  ont  été  d'avis  qu'une  somme  de  15.000  francs,  allouée  à 
l'épouse  victime  d'un  accident,  devait  lui  rester  propre  comme  mobilier  futur 
exclu  de  la  communauté.  —  Rapp.  Planiol,  op.  cit.,  III  (2'=  édit.),  n.  1007'. 
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Ici,  alors  même  que  le  blessé  a  survécu  quelque  temps  et 
que  la  communauté  a  souffert  de  la  privation  de  son  travail, 
ce  n'est  pas  à  elle  que  les  dommages  et  intérêts  sont  attri- 
bués par  le  juge.  Ils  sont  alloués  aux  héritiers  et  au  con- 
joint de  la  victime  à  titre  personnel,  preuve  nouvelle  de  la 
liberté  d'appréciation  des  tribunaux  en  ces  matières.  Tout 
au  plus,  le  tribunal  condamnera-t-il  l'auteur  de  l'accident 
ou  la  compagnie  d'assurances  au  paiement,  entre  autres 
indemnités,  des  frais  de  maladie,  de  médicaments,  de  méde- 
cin, etc..  La  communauté  seraallégée  de  ces  dettes-là.  Telle 
est  la  seule  mesure  dans  laquelle  la  condamnation  intervenue 
dans  cette  hypothèse  pourra  profiter  à  la  masse   commune. 

Nous  venons,  dans  ces  solutions,  de  nous  placer  en  dehors 
du  cercle  d'application  pratique  de  la  loi  du  9  avril  1898,  sur 
les  accidents  dont  les  ouvriers  sont  victimes  dans  leur  tra- 
vail. Aux  termes  de  son  article  3,  paragraphe  G,  alinéa  5 
(rédact.  de  1905)  :  «  Ces  rentes  (constituées  en  vertu  de 
la  présente  loi)  sont  incessibles  et  insaisissables.  »  Elles 
restent  donc  propres  à  leurs  bénéficiaires,  et  la  commu- 
nauté n  a  droit  qu'à  leurs  arrérages  (^).  Mais  l'indemnité 
journalière  égale  à  la  moitié  du  salaire  touché  au  moment 
de  l'accident,  si  l'incapacité  de  travail  a  duré  plus  de  cjiia- 
tre  jours  (et  en  partant  du  1"  ou  du  5^)  (art.  3,  al.  3  rédact. 
de  1905),  tomberait,  au  contraire,  en   communauté. 

1292.  Prévoyons,  également,  le  cas  d'assurance  pour  pri- 
vation de  récoltes.  Il  s'agit,  par  exemple,  d  une  assurance 
contre  la  g-rêle.  Cette  assurance  est  faite  dans  l'intérêt  et 
pour  le  compte  de  la  communauté  par  son  chef,  qui  paie 
les  primes  comme  charge  des  revenus  communs.  Elle  ne 
peut  pas  faire  naître  de  difficulté  sérieuse.  L'indemnité,  en 
cas  de  sinistre,  ira  à  la  communauté. 

Il  en  est  de  même  de  l'assurance  contre  l'incendie  des 
meubles  ou  des  immeubles  appartenant  à  cette  communauté. 

Mais  un  doute  ne  peut-il  pas   naître    à  l'occasion  de  l'as- 


(')  Rapprocher  l'art.  12  de  la  loi  du  21  avril  1898,  ayant  pour  objet  la  création 
d'une  caisse  de  prévoyance,  entre  les  marins  français,  contre  les  risques  et  les 
accidents  de  leur  profession. 
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surance  contre  rincendie  des  meubles  ou  des  immeubles 
propres  à  l'un  ou  àl'autre  époux?  Avant  la  loi  du  19  février 
1889,  on  aurait  pu  soutenir  que  la  communauté.ayant  fourni 
les  primes,  devait,  en  cas  de  sinistre,  acquérir  l'indemnité 
qui  n'est  pas  le  prix  du  bien  incendié.  L'épouse  tout  au 
moms,  —  car  le  mari  aurait  été  embarrassé  pour  invoquer 
cette  argumentation,  —  aurait  pu  répondre  que  la  commu- 
nauté usufruitière  doit  subir  l'application  des  articles  1738 
et  1302,  au  cas  où  l'on  ne  prouve  pas  l'absence  de  faute  de 
son  chef.  Mais,  s'il  s'était  agi  d'un  incendie  communiqué 
par  la  foudre  ou  par  une  maison  voisine,  il  aurait  fallu, 
pour  que  l'indemnité  fût  propre  à  l'époux,  que  l'assurance 
eût  été  contractée  par  lui  et  en  son  nom.  La  loi  du  19  février 
1889  (art.  3),  a  simplifié  ce  point  en  consacrant  la  solution 
la  plus  équitable.  Il  n'est  pas  douteux,  depuis  cette  loi,  que 
l'indemnité  soit  propre  à  l'époux  propriétaire  du  bien  sinistré. 

1293.  Notons  enfin,  au  sujet  du  produit  des  opérations 
industrielles  ou  commerciales  commencées  pendant  la  com- 
munauté et  achevées  après  sa  dissolution,  que  ce  produit 
appartiendra  à  la  communauté  d'acquêts  dans  la  mesure  pré- 
cédemment indiquée  à  l'occasion  de  la  communauté  légale  (^). 

1294.  111.  Distinction  des  biens  propres  et  des  acquêts.  — 
Pour  indiquer  les  éléments  dont  se  compose  l'actif  de  la  com- 
munauté réduite  aux  acquêts,  nous  avons,  dans  les  dévelop- 
pements qui  précèdent,  agi  comme  le  fait  le  législateur  dans 
l'article  1401  pour  la  communauté  légale.  Nous  plaçant, 
d'abord,  au  début  de  la  communauté,  et  jetant  les  yeux  sur 
les  biens  présents  :  nous  avons  constaté  que  tous  les  biens 
meubles  et  immeubles  restent  propres  à  l'un  ou  à  l'autre 
époux.  La  communauté  d'acquêts  commence  avec  un  actif 
nul.  Elle  ne  possède  que  son  droit  éventuel  aux  revenus  des 
conjoints,  et  à  tous  les  bénéfices  ou  produits  d'un  travail 
quelconque  de  leur  part. 

A  cet  égard,  nous  avons  eu  à  signaler  la  distinction  entre 
les  acquisitions  qui,    au  cours  de  la  communauté,  provien- 


(^)  V.  supra,  1,  n.  295.—  V.  égal.  Guillouard,  op.   cit.,  III,  n.  1456.  -  Giv, 
rej.,  29  janv.  1872,  S.,  73.  1.  113,  D.,  72. 1.  449. 
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dront  de  l'industrie  d'un  conjoint,  et  celles  qui  lui  advien- 
dront  par  pur  hasard,  par  don  de  fortune.  Nous  devons  don- 
ner maintenant  une  formule  plus  large  au  principe.  Ayant 
à  déterminer  quels  sont  les  biens  propres  des  époux,  nous 
dirons  que  l'un  et  l'autre  conjoint  a  en  propre,  dans  son 
patrimoine,  non  seulement  tous  les  biens  par  lui  possédés 
lorsque  le  mariage  a  été  célébré,  mais  encore  tous  ceux  qu'il 
a  personnellement  acquis  pendant  la  vie  commune  à  titre 
purement  gratuit,  spécialement  les  biens  qui  lui  sont  adve- 
nus par  succession,  legs  ou  donation. 

Nous  allons, désormais, nous  placer  au  point  de  vue  préféré 
par  le  rédacteur  de  l'article  1498,  alinéa  2  :  celui  de  l'époque 
de  la  liquidation  de  la  communauté.  Cette  communauté  dis- 
soute nous  met  en  présence  d'une  masse  confuse  de  biens 
dont,  lorsqu'elle  a  pris  fin,  elle  était  propriétaire  ou  usufrui- 
tière. Parmi  ces  biens,  quels  sont  les  acquêts  de  commu- 
nauté ;  quels  sont  les  biens  propres  à  chaque  époux  ?  Tel 
est  le  point  à  éclaircir. 

Dans  ce  but,  mettons  de  suite  en  saillie,  sauf  à  ne  l'étudier 
que  plus  tard  (0,  cette  règle  fondamentale,  à  savoir  que 
c'est  à  l'époux  qu'il  appartient  de  prouver  que  le  bien  par 
lui  réclamé  lui  est  propre.  Jusqu'à  la  preuve  du  contraire, 
tous  les  biens  dont  le  mari  avait  l'administration  sont  répu- 
tés acquêts. 

Quelles  sont  donc  les  causes  de  propres  sous  le  régime  de 
la  communauté  d'acquêts  ? 

D'abord,  au  point  de  vue  des  immeubles,  les  solutions  à 
donner  sont,  en  principe,  les  mêmes  que  sous  la  commu- 
nauté légale.  Chaque  époux  conserve  en  propre  : 

1°  Tous  les  immeubles  par  lui  possédés  au  jour  de  la  célé- 
bration du  mariage  ; 

2°  Parmi  les  immeubles  à  venir  ou  acquis  pendant  la  com- 
munauté, tous  ceux  qu'il  a  personnellement  acquis  à  titre 
gratuit,  par  succession,  legs  ou  donation  i^). 

(')  V.  infrsi.  II,  n.  1301  s. 

(-)  Caen,  27  juin  1845,  J.  Pal.,  45.  2.  365.  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  d'une 
donation  faite  par  un  parent  à  l'époux  son  successible,  donation  déguisée  sous 
la  forme  d'un  contrat  à  titre  onéreux.  La  cour  décide  que.  sauf  récompense  à  la 
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3**  L'article  1406  s'applique  à  notre  régime.  Par  consé- 
quent, l'immeuble  abandonné  ou  cédé  par  le  père,  la  mère 
ou  un  autre  ascendant  à  l'un  des  deux  époux,  soit  pour  le 
remplir  de  ce  qu'il  lui  doit,  soit  à  la  charge  de  payer  les 
dettes  du  donateur  à  des  étrangers,  constitue  un  bien  propre, , 
sauf  récompense  si  la  communauté  a  fait  des  déboursés. 

4<^  Sont  également  en  dehors  de  la  communauté,  les  im- 
meubles acquis  en  remploi  des  biens  propres  des  époux,  soit, 
par  voie  d'échange  (art.  1407),  soit  par  voie  d'achat  (arti- 
cles 1434,  1435)  {'). 

5^  L'article  1408  est  applicable  à  la  communauté  d'acquêts. 
Constituent  des  biens  propres,  les  portions  acquises  d'immeu- 
bles dans  lesquels  le  conjoint  acquéreur  avait  des  droits 
indivis.  Une  récompense  sera  seulement  due  à  la  commu- 
nauté, si  elle  fournit  des  fonds  pour  payer  le  vendeur  ou  les 
colicitants  {^}. 

L'article  1404,  alinéa  2,  seul,  n'a  plus  sa  raison  d'être, 
étant  donné  le  régime  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts. 
Ce  texte  décide,  en  effet,  que  si  la  communauté  légale  a  été 
stipulée  par  contrat  de  mariage,  dès  que  ce  contrat  a  été, 
signé,  ni  l'un  ni  l'autre  conjoint  ne  peut  transformer  en 
immeubles  propres  la  totalité  ou  une  partie  de  ses  valeurs 
mobilières.  Les  immeubles  achetés  ainsi  sont  des  acquêts,  à 
moins  de  clause  formelle  contraire  inscrite  dans  le  contrat 
de  mariage.  Or,  cette  transformation  de  biens  meubles  en 
immeubles,  si  grave  lorsque  le  contrat  établit  une  commu- 
nauté de  tous  les  meubles  et  acquêts,  devient  au  contraire 
indifférente,  dès  que  la  communauté,  réduite  aux  acquêts, 
laisse  les  meubles  propres  à  chacun  des  époux.  Cette  cause 
d'acquêts  immobiliers  fait  donc  défaut  sous  le  régime  de  la 
communauté  réduite  aux  acquêts  ('). 

société  d'acquêls  des  déboursés  occasionnés  par  ladite  donation,  —  déboursés 
dont  ne  l'aurait  pas  indemnisée  sa  jouissance  sur  les  biens  donnés,  —  ces  objets 
doivent  demeurer  propres  à  l'époux  bénéliciaire  de  la  libéralité. 

(')  V.  Giv.  cass.,  19  déc.  1S94,  S.,  95.  1.  124,  D.,  95.  1.  310. 

C-^)  Req.,  30  janv.  1850,  S.,  50.  1.  279,  D.,  50.  1.  171.  -  De  Polleville,  op. 
cit.,  1,  n.  606. 

(3)  Bordeaux,  24  août  1869,  D.,  71.2.  22.  -  Laurent,  op.  cit.,  XXIll,n.l37  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  HJ,  n.  1476  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  357.  —  Contrai  Paris, 
6  déc.  1855,  D.,  56.  2.  28. 
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Mais,  sauf  cette  restriction,  constituent  des  acquêts:  tous 
les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  pendant  la  connnu- 
nauté,  et  qui  seraient  acquêts  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté légale,  dès  que  Ton  ne  se  trouve  pas  dans  les  cas 
exceptionnels  prévus  aux  articles  1406  à  1408,  1434  et  1435 
ci-dessus  rappelés. 

Les  acquisitions  immobilières  à  titre  gratuit  forment,  au 
contraire,  en  règle  générale,  des  biens  propres.  Cependant, 
des  immeubles  peuvent  être  donnés  ou  légués  à  la  commu- 
nauté. Le  législateur  a  sagement  considéré  qu'il  devait  lais- 
ser sur  ce  point  toute  liberté  aux  donateurs  ou  aux  testa- 
teurs (^). 

1295.  C'est  surtout  par  l'importance  des  propres  niolnliers, 
quela  communauté  d'acquêts  diffère  de  la  communauté  légale. 
Les  meubles  présents  et  futurs  qui,  d'après  l'article  1401-L, 
forment  l'un  des  principaux  éléments  de  l'actif  de  la  com- 
munauté légale,  sont,  comme  les  immeu])les,  exclus  de  la 
communauté  d'acquêts.  C'est  ce  qu'exprime  l'article  1498  ali- 
néa L',  déclarant  que  les  époux  :  «  sont  censés  exclure  de 
la  communauté,  et  les  dettes  de  chacun  d  eux  actuelles  et 
futures,  et  leur  mobilier  respectif  iDrésent  et  futur.  »  - 

Laurent  (-)  et  M.  Guillouard  (■^)  remarquent,  ajuste  titre, 
que  les  rédacteurs  du  Code  civil  se  sont  servis  d'une  for- 
mule trop  timide,  en  disant  que  les  époux  sont  censés  exclure 
de  la  communauté  d'acquêts  leur  mobilier.  Il  n'était  nul 
besoin  d'introduire  ici  l'idée  de  fiction.  Peut-être,  d'ailleurs, 
le  législateur  a-t-il  simplement  voulu  dire  que  la  stipulation 
d'une  communauté  d'acquêts  suppose,  chez  les  stipulants,  la 
volonté  d'exclure  de  cette  communauté  leurs  meubles  et  de 
la  réduire  aux  seuls  acquêts. 

^lais,  en  vertu  de  quels  principes  distinguerons-nous  les 
meubles  propres  des  meubles  communs  ?  Là  encore,  la 
règle  est  que,  jusqu'à  la  preuve  du  contraire,  les  meubles 
sont,  tous,  réputés  acquêts.   C'est  au  conjoint  réclamant  un 


(')  Sur  le  sens  à  atU'ibuer  à  l'art.  1405,  voir  supra,  I,  n. 
(2)  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  139. 
<')  Guillouard,  op.  cit  ,  III,  n.  1468 


318  s. 
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propre  à  justifier  sa  demande,  si  elle  est  contestée.  Et  nous 
allons,  à  cet  égard,  —  sans  doute  en  raison  des  fraudes  aux- 
quelles se  prêtent  si  bien  les  valeurs  mobilières,  —  voir  la 
question  de  preuve  prendre  une  importance  exceptionnelle. 
Nous  allons  rechercher,  d'abord,  quelles  sont  les  causes 
de  propres  mobiliers. 

Nous  nous  demanderonsensuite,si  l'époux  qui  s'est  réservé 
propres  ses  biens  mobiliers  en  reste  propriétaire  ;  ou  si  la 
propriété  de  ces  biens  passe  à  la  communauté,  le  conjoint 
étant  seulement  créancier  d'une  valeur. 
Nous  étudierons  enfin  les  régies  de  preuve. 
Reprenons  successivement  chacun  de  ces  trois  points. 
1296.  A.  Quels  sont,  d'abord,  les  propres  mobiliers  sous 
le  régime  de  la  communauté  d'acquêts  ? 

Sous  ce  régime,   déclare  l'article   1498,  tout  le   mobilier 
présent  et  fuiur  est  exclu  de  la  communauté. 

En  ce  qui  concerne  le  mobilier  présent,  c'est-à-dire  le 
mobilier  appartenant  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux  au  moment 
de  la  célébration  du  mariage,  la  règle  est  des  plus  simples. 
Tous  les  meubles,  corporels  ou  incorporels,  possédés  à  cette 
époque  par  les  conjoints  restent  en  dehors  de  l'actif  com- 
mun (').  Cette  règle  ne  comporte  pas  d'autres  exceptions 
que  celles  qui  sont  écrites  dans  le  contrat  de  mariage.  Il 
peut  être  stipulé,  par  exemple,  que  tel  des  époux  met  dans 
la  communauté  une  somme  déterminée.  Mais,  en  dehors  de 
ces  exceptions  formelles,  tout  l'actif  mobilier  qui  existe  au 
début  du  mariage  reste,  comme  l'actif  immobilier  à  la  même 
époque,  dans  le  patrimoine  propre  de  chacun  des  con- 
joints (2). 

La  communauté  d'acquêts  débute  avec  un  actif  nul. 

La  situation  n'est  pas  aussi  nette  à  l'égard  du  mobilier 


(')  Rapp.  Lyon,  28  déc.  1897,  D.,  99.  2.  49. 

i-)  Req.,  4  août  1862,  S.,  ^l.  1.  935,  D.,  62.  1.  480.  —  Paris,  4  i'év.  1897, 
D.,  98.  2.  6.  Il  résuUe  de  ce  dernier  arrêt,  que  les  bijoux  constituant  la  corbeille 
de  mariage  et  les  cadeaux  de  noces  offerts  à  la  femme  par  ses  parents  et  amis 
ne  font  pas  partie  de  la  communauté  d'acquêts.  Ils  demeurent  la  propriété  de  la 
femme  et  celle-ci  peut  en  exercer  la  reprise,  soil  en  nature,  soit  en  deniers.  — 
Sic,  Paris,  2  déc.  1903,  Gnz.  Pal.,  04.  1.  78. 
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futur,  c'est-à-dire  du  mobilier  acquis  à  titre  gratuit  ou  à 
titre  onéreux  au  cours  de  la  communauté.  Ici,  des  distinc- 
tions s'imposent.  On  peut  dire  seulement  que,  en  thèse  géné- 
rale, les  biens  mobiliers  acquis  aux  époux  à  titre  gratuit  leur 
restent  propres  ;  tandis  que  les  meubles  acquis  à  titre  oné- 
reux entrent,  le  plus  souvent,  dans  l'actif  de  la  communauté 
d'acquêts. 

Développons  cette  distinction. 

1297.  1"  S'il  s'agit  de  meubles  acquis  à  titre  gratuit  par 
l'un  ou  par  l'autre  des  époux  durant  la  communauté,  ces 
biens  restent  propres  au  conjoint  auquel  ils  sont  échus. 

Les  rédacteurs  de  la  loi  ont  eu,  à  cet  égard, principalement 
en  vue  les  meubles  recueillis  par  succession,  donation  ou  legs. 
Mais,  nous  Pavons  déjà  constaté  (%  le  testateur  ou  le  dona- 
teur a  le  droit  de  donnera  la  communauté  plutôt  qu'à  l'époux. 
Cela  est  vrai  d'une  fa(;on  absolue,  soit  lorsque  la  libéralité 
est  contenue  dans  le  contrat  de  mariage  lui-même,  soit  quand 
l'époux  bénéficiaire  de  la  libéralité  entre  vifs  ou  testamen- 
taire ne  se  trouve  pas,  après  le  décès  du  disposant,  au  nom- 
J)re  de  ses  héritiers  réservataires  acceptant  sa  succession. 
Dans  ce  dernier  cas,  le  conjoint  gratifié  par  une  donation 
faite  ou  par  un  legs  acquis  pendant  la  communauté,  semble 
devoir  être  admis  à  critiquer  l'attribution  qui  en  a  été  faite 
à  cette  communauté,  c'est-à-dire  pour  une  moitié  à  son 
conjoint,  si  cette  attribution  porte  atteinte  à  sa  réserve  (-). 

Nous  devons  encore  comprendre,  parmi  les  biens  propres 
mobiliers  acquis  à  titre  gratuit,  les  purs  dons  de  fortune  ou 
du  hasard.  Et  nous  savons  qu'il  n'est  pas  toujours  aisé  de 
distinguer  ces  dons  des  produits  de  l'industie  ou  des  spécu- 
lations des  conjoints  ('). 

1298.  2°  Passons  aux  biens  mobiliers  acquis  pendant  le 
mariage  à  titre  onéreux. 

Plaçons-nous  toujours  à  l'époque  de  la  liquidation  de  la 
communauté.  Voici  une  valeur  mobilière  réclamée  par  l'un 
des  conjoints  comme  son  bien  personnel.  Cet  époux  ne  pré- 


ci)  Voir  suprn,  I,  n.  258,  318  s.,  359  el  464  s. 

(-)  V.  de  Loynes  sur  Tessier,  Société  d'acquéls,  n.  74,  note  1  ni  fine,  p.  133. 

O  V.  supra,  II,  n.  1283  s. 
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tend  pas  l'avoir  possédée  en  propre  avant  son  mariage.  Il  ne 
contient  pas  l'avoir  acquise  depuis  à  titre  purement  lucratif. 
Il  reconnaît  que  Tohjet  dont  il  s'agit  a  été  acquis  au  cours 
de  la  communauté  à  titre  onéreux.  Il  est,  dans  ce  cas,  bien 
obligé  de  confesser  que,  en  règle  générale,  les  biens  mobi- 
liers ou  immobiliers  dont  l'acquisition  s'est  produite  à  titre 
onéreux  pendant  la  communauté,  constituent  des  acquêts. 
(Juels  principes  peut-il  donc  invoquer  pour  prouver  que, 
par  exception,  ce  bien  mobilier  lui  est  propre  ?  Les  voici  : 

Si  les  biens  acquis  durant  la  communauté  sont,  en  géné- 
ral, des  conquêts,  c'est  parce  que,  le  plus  souvent,  ils  sont 
acquis,  selon  le  langage  même  de  l'article  1498,  avec  «  des 
économies  faites  sur  les  fruits  et  revenus  »,  ou  bien  parce 
qu'ils  «  proviennent  de  l'industrie  »  de  l'un  ou  de  l'autre 
époux. 

Mais  des  acquisitions  peuvent,  au  cours  du  mariage,  être 
réalisées  au  moyen  de  valeurs  provenant  du  patrimoine  pro- 
pre du  mari  ou  de  la  femme.  11  doit  être  permis  cà  chaque 
conjoint  de  transformer  tel  ou  tel  bien  à  lui  personnel.  Ce 
droit  ne  saurait  être  contesté  quand  il  s'agit  d'immeubles. 
Nous  avons  admis  la  possibilité  du  remploi  par  voie  d'échange 
(art.  1407)  ou  par  voie  de  vente  et  d'achat  (art.  1434,1435), 
aussi  bien  sous  le  régime  de  la  communauté  d'acquêts  que 
sous  la  communauté  légale.  Aussi  nous  n'hésitons  pas  à 
admettre  les  cinq  causes  suivantes  de  propres  mobiliers  : 

a)  La  créance,  encore  existante  à  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, du  prix  de  vente  d'un  bien  personnel  à  l'un  des 
époux,  peu  importe  que  le  bien  vendu  soit  meuble  ou  immeu- 
ble, reste  propre  à  l'époux  au  lieu  et  place  du  bien  aliéné. 

b)  Le  bien  mobilier  obtenu  en  échange  d'un  bien  propre, 
meuble  ou  immeuble,  sera  également  propre.  Les  motifs 
qui  ont  inspiré  l'article  1407  sont  tout  à  fait  indépendants  du 
caractère  mobilier  ou  immobilier  des  biens  échangés. 

c)  Il  en  est  de  même  des  solutions  consacrées  par  les  arti- 
cles 1434  et  1435.  Des  valeurs  mobilières,  par  exemple  une 
rente  sur  l'État,  des  obligations  de  chemins  de  fer  ou  du 
Crédit  foncier,  une  créance  hypothécaire  peuvent  être  acquises 
en  remploi  du  prix  de  l)iens  propres  mobiliers  ou  immobi- 
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liers  vendus.  Pourvu  que  les  formalités  voulues  par  les 
articles  1434  et  1435  aient  été  accomplies,  c'est-à-dire  pourvu 
que  l'origine  des  deniers  soit  déclarée  lors  de  l'acquisition, 
le  bien  acquis  en  remploi  sera  subrogé,  comme  bien  propre, 
au  bien  aliéné.  Si,  dans  les  articles  1434  et  1435,  le  légis- 
lateur prévoit  seulement  le  remploi  des  immeubles,  c  est 
parce  que,  sous  la  communauté  légale,  il  n'y  a  guère  de 
propres  mobiliers  (^). 

d)  Nous  considérons  aussi  comme  propres  :  les  valeurs 
mobilières  acquises  en  remploi  de  fonds  ou  de  deniers  stipulés 
propres  par  contrat  de  mariage,  pourvu  que  cet  emploi  soit 
convenu  dans  ledit  contrat.  Cette  solution,  qui  s'impose  au 
nom  du  principe  de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales, 
satisfait  à  des  nécessités  pratiques.  La  stipulation  d'emploi  est, 
spécialement  au  profit  de  l'épouse,  une  garantie  de  restitution 
excellente,  moins  lourde  pour  le  crédit  du  mari  que  ne  l'est 
l'hypothèque  légale  de  la  femme.  Les  textes  confirment 
notre  thèse.  Citons  principalement  l'article  1595-2°,  pré- 
voyant le  remploi  de  deniers  appartenant  à  l'épouse,  si  ces 
deniers  ne  tombent  pas  en  communauté.  Ce  texte  répond  à 
l'objection  qui  consisterait  à  invoquer  le  principe  d'après 
lequel  la  femme  ne  peut,  pas  plus  que  le  mari,  exercer  ses 
reprises  avant  la  dissolution  de  la  communauté.  L'argument 
reposerait  sur  une  confusion.  Ce  n  est  pas,  en  efïet,  exercer 
une  reprise  que  de  réclamer  l'application  d'une  clause  du 
contrat  de  mariage,  clause  pouvant  être  exécutée  dès  la 
célébration  de  l'union  conjugale.  Les  deniers  dont  l'emploi 
est  stipulé  dans  le  contrat  de  mariage  ne  sont  remis  au 
mari  que  sous  une  condition,  celle  de  les  employer  sans 
retard  comme  il  a  été  convenu.  C'est  le  bien  acquis  en 
emploi  qui,  normalement,  doit  être  lobjet  du  droit  de  jouis- 

(')  V.  snpra,  I,  n.  386.  —  Aj.  Giv.  cass.,  22  mars  1853,  ï^.,  53.  1.  467,  D., 
53.  1.  202.  -  Paris,  13  janv.  1854,  S.,  54.2.209,  D.,  54.  2.  93.  -  Aubry  el 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  texte  et  note  11,  p.  449-450  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n,  1464  in  fine  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  357  in  fine.—  V.  égal.  Bordeaux,  17  déc. 
1873,  S-,  74.  2  213  -  Orléans,  16  janv.  1896,  Gaz.  Pul,  1"  fév.  1896.  - 
Besançon,  18  fév.  1853,  S.,  53.  2.  457.  11  résulte  de  ces  dernières  décisions  qye 
le  remploi  peut  être  laiten  une  constitution  de  rente  viagère,  sauf  aux  arrérages 
de  cette  rente  à  tomber  en  communauté. 
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sance  de  la  communauté,  et  dont  l'épouse  ne  pourra  exer- 
cer la  reprise  à  titre  de  propriétaire  qu'après  la  dissolution 
de  cette  communauté  (^). 

e)  Constitue  enfin  un  propre  mobilier:  tout  ce  qui  provient 
d'un  bien  propre  et  n'est  pas  un  fruit  appartenant,  comme 
tel,  à  la  communauté.  11  en  est  du  moins  ainsi,  tant  que 
l'objet  détaché  du  bien  propre  conserve  son  individualité. 
Telles  seraient,  par  exemple,  les  pierres  extraites,  mais  res- 
tées sur  place,  dans  un  terrain  non  aménagé  en  carrière  au 
début  du  mariage.  Si  ces  pierres  avaient  été  enlevées,  ven- 
dues ou  employées,  la  communauté,  ne  pouvant  pas  les 
rendre  m  specie,  devrait  une  récompense  de  leur  valeur. 

Gétte  énumération  des  causes  de  propres  mobiliers  sous 
la  communauté  d'acquêts  nous  montre  qu'il  n'existe  pas  de 
propres  de  cette  nature  correspondant  aux  propres  immo- 
biliers réservés  au  conjoint  par  les  articles  1406  et  1408. 
Nous  sommes  là,  en  efïet,  en  matière  exceptionnelle.  Il 
s'agit  He  règles  législatives  destinées  à  conserver  les  biens 
dans  les  familles,  ce  qui,  traditionnellement,  n'a  jamais  été 
admis  que  pour  les  immeubles  ('). 

En  somme,  les  biens  mobiliers  autres  que  ceux  qui  ren- 
trent dans  les  causes  de  propres  sus-énoncées,  sont  réputés 
acquis  à  titre  onéreux  avec  des  valeurs  communes,  avec  des 
économies  faites  sur  les  revenus  et  sur  le  produit  du  tra- 
vail de  chaque  époux.  Ces  biens  sont  censés  en  provenir  ou 
en  être  la  transformation  et  l'équivalent,  soit  certain  et  égal, 
soit  aléatoire,comme  le  lot  obtenu  avec  un  billet  de  loterie. 

N'exagérons  rien  cependant.  Prenons  garde  de  réserver 
les  solutions  que  nous  avons  données  à  l'occasion  des  rentes 
viagères  réversibles  et  au  sujet  des  assurances,  par  exeni- 

(i),V.  et  cpr.  d'une  part  :  Toulouse,  27  mai  1834,  S.,  35.  2.  175.  —  Bourj^es, 
27  août  1853,  D.,  55.  2.  379.  —  Giv.  cass.,  16  nov.  1859,  S.,  60. 1.  241.  D., 
59.  1.  490.  -  Rouen,  26 avril  1872,  S,,  73.  2.  133.  -  Civ.  cass.,  1»^  déc.  1886, 
S.,  88.  1.  145.  —  Rodière  et  Pont,  op. cit., Il,  n  1256;  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n.  1464  :  Hue,  op.  cit,,  IX,  n.  358;  -•  et,  d'autre  pari,  Douai.  2  avril  1846  et 
Rennes,  12  déc,  1846,  S.,  47.  2.  413,  D.,  47.2.  198. -Laurent, op.  ciï.,  XXIII, 
n.  154  ;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  389. 

(^)  Cpr.  de  Folleville,  op.  cit.,  I,n.  607  et  607  bis;  Rodière  et  Pont,  op. cit., 
II,    n.  1258. 
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pie  des  capitaux  obtenus  par  le  survivant  des  époux  au 
moyen  d'une  assurance  sur  la  vie(^). 

1299.  B.  Les  biens  propres  mobiliers  restent-ils  la  pro- 
priété des  époux  ?  Les  conjoints  sont-ils  seulement,  au 
contraire,  créanciers,  sur  la  communauté,  d'une  valeur 
équivalente  à  ces  biens  ? 

La  question  ne  se  serait  sans  doute  point  élevée  en  pré- 
sence des  ternies  de  l'article  1498,  si  les  précédents  histo- 
riques ne  l'avaient  fait  naître.  Pothier,  notamment,  n'admet- 
tait pas  l'idée  de  propres  mobiliers  parfaits.  «  Les  meubles 
réalisés  étant,  nous  dit-il,  des  choses  qui  se  consomment 
par  l'usage  même  qu'on  en  fait,  quœ  iisu  co7isumuntur,o\x  du 
moins  qui  s'altèrent  et  deviennent  de  nulle  valeur  par  un 
long  usage  ;  pour  que  la  communauté  en  puisse  avoir  la  jouis- 
sance, et  pour  conserver  en  même  temps  au  conjoint  qui  les 
a  réalisés  quelque  chose  qui  lui  tienne  lieu  du  droit  de  pro- 
priété qu'il  a  entendu  se  réserver  par  la  convention  de  réalisa- 
tion :  il  a  été  nécessaire  d'abandonner  à  la  communauté  ces 
meubles  réalisés  et  de  laisser  au  mari,  chef  de  cette  commu- 
nauté, le  droit  de  les  aliéner  et  d'en  disposer,  sans  quoi  la 
communauté  n'en  pourrait  pas  avoir  la  jouissance.  Il  a  fallu 
aussi,  pour  conserver  au  conjoint  son  droit  de  propriété 
sur  les  meubles  qu'il  a  réalisés,  lui  donner  une  créance  de 
reprise  de  la  valeur  des  efïets  réalisés,  qu'il  aura  droit  d'exer- 
cer contre  la  communauté  lors  de  sa  dissolution  (^).  »  Ainsi, 
le  savant  jurisconsulte  du  xvni°  siècle,  frappé  de  ce  que  les 
meubles  se  consomment  par  l'usage  ou  deviennent  de  faible 
valeur  avec  le  temps,  avait  cru  ne  pas  pouvoir  concilier  les 
droits  de  l'époux  et  ceux  de  la  comnmnauté  autrement  qu'en 
attribuant  à  cette  dernière  la  propriété. 

Faut-il  encore  admettre  cette  solution  ?  Répondons  oui, 
s'il  s'agit  d'objets  mobiliers  qui,  se  consommant  par  le  pre- 
mier usage,  ne  sont  susceptibles  que  d'un  quasi-usufruit, 
comme  les  denrées  (art.  587).  Oui,  encore,  s'il  s'agit  de 
choses,  comme  le  linge,  que  l'usage  détériore  rapidement  et 


(')  V.  .çK/>ra,  H,  n.  1290  s.,  el'I,  n.  279  s. 

(2)  Pothier,  Communauté,  n.  325  et  Coul.  d'Orléans,  inlrod.  au  tit.  X,  u.  61 
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que  les  contractants  assimilent  souvent  aux  choses  consomp- 
tibles.  L'époux,  s'il  désire  retrouver  à  la  dissolution  de  la 
communauté  une  valeur  équivalente  à  celle  des  objets  de  ce 
genre  qu'il  apporte,  les  livrera  sur  estimation,  avec  Tinten- 
tion  d'en  reprendre,  soit  la  valeur  estimative,  soit  une  valeur 
équipollente  en  nature.  C'est  encore  là  une  application  de 
l'article  587.  Nous  avons  traité  par  avance  cette  question 
d'estimation  (^). 

Nous  avons  admis,  en  argumentant  des  articles  1851  et 
1551,  que  l'estimation  des  objets  mobiliers  livrés  à  la  com- 
munauté sans  stipulation  que  cette  estimation  n'en  vaut  pas 
vente,  entraîne  un  transfert  de  propriété  à  son  profit.  De  là 
il  résulte  notamment,  d'après  nous,  que,  si  un  office  minis- 
tériel a  été  estimé  dans  le  contrat  de  mariage,  cet  office,  à 
moins  de  clause  contraire,  devient  la  propriété  de  la  com- 
munauté d'acquêts  (^).  N'exagérons  rien  toutefois.  11  faut  en 
effet  admettre,  avec  la  jurisprudence,  que  l'estimation  du 
mobilier  exclu  de  la  communauté  n'aurait  pas  pour  effet  de 
transférer  à  la  société  d'acquêts  la  propriété  de  ce  mobilier,, 
quand  il  résulte  sans  conteste  des  conventions  matrimo- 
niales que,  même  indépendamment  d'une  stipulation  con- 
traire expresse,  l'estimation  portée  au  contrat  a  un  autre 
but  f). 


(')  V.  snpra,  I,  n.  759. 

(-)  Dans  le  sens  de  notre  doctrine,  voir  J.  Joigny,  20mai  1868,  D.,69.  2.  237^ 
—  De  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  576  his,  621  te?-  et  622;  Duranton,  op.  cit.,  XIV, 
n.  318,  XV,  n.  21  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharise,  IV,  §  655,  note  17,  p.  178  ; 
Odier,  op.  cit.,  II,  n.  729  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  Il,  n.  1275  et  1278;  Mar- 
cadé,  sar  l'art.  1498,  n.  8  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  p.  457  ;  Piolel,. 
op.  cit.,  p.  100.  —  Rapp.  Labbé,  note,  S.,  78.  1.  5.  —  Contra  Bordeaux,  17  lev. 
1886,  S.,  86.  2.  206,  D.,  86.  2.  119.  —  Paris,  2  avril  1869,  S.,  69.  2.  205,  D., 
69.  2.  236.  —  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  149  ;  Guillouard,  op.  cit.^  III^ 
n.  1474  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  998. 

(3j  Req.,  14  mars  1877,  S.,  78.  1.  5,  Note  Labbé,  D.,  77.  1.  35?.  —  Hue,  op.. 
cit.,  IX,  n.  361.  —  Rapp.  Paris,  4  fév.  1897,  D.,  98.  2.  6.  Il  résulte  de  ce- 
dernier  arrêt  que,  en  supposant  une  clause  du  contrat  de  mariage  portant  quC' 
l'estimation  du  trousseau  de  la  femme  vaut  vente  à  la  communauté  et  que,  de 
ce  chef,  les  reprises  s'exerceront  en  deniers  jusqu'à  concurrence  de  ladite  esti- 
mation, la  femme  n'est  pas,  par  là  même,  obligée  d'opter  entre  la  reprise  en 
nature  et  la  reprise  en  deniers.  La  cour  de  Paris  interprète  cette  clause  en  disant 
qu'elle  laisse  à  la  femme  la  faculté    de    conserver  en  nature,  pour  leur  valeux 
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Nous  assimilerons  encore  aux  choses  se  consommant  par 
le  premier  usage  :  celles  dont  la  communauté,  eu  égard  à 
leur  nature  et  leur  destination,  ne  peut  profiter  sans  les 
aliéner.  Il  s'agit,  si  Ton  veut,  des  produits  d'une  carrière 
ouverte  au  cours  de  cette  communauté,  produits  que  cette 
dernière  n'acquiert  pas  comme  fruits.  Ou  bien,  ce  sont  les 
arbres  d'une  haute  futaie  non  aménagée,  etc..  (art,  1403)  (*). 
Dans  ces  hypothèses  diverses,  la  solution  jadis  donnée  par 
Pothier  nous  paraît  seule  exacte.  Les  biens  propres  dont 
nous  venons  de  parler  ne  sont  que  des  propres  imparfaits. 
La  propriété  n'en  reste  pas  au  conjoint  ;  il  est  seulement 
créancier  de  leur  valeur.  Quant  à  la  communauté,  constituée 
débitrice  de  cette  valeur  :  elle  est  propriétaire  desdits 
objets,  acquis  par  elle  dès  qu'ils  ont  été  grevés  de  son  droit 
de  jouissance. 

De  là  découlent  les  conséquences  suivantes  : 
1«  Les  biens  ainsi  soumis  au  quasi-usufruit  de  la  commu- 
nauté sont  à  ses  risques  et  avantages.  Elle  en  supportera  la 
perte  ou  la  détérioration,   en  ce   sens  qu'elle  sera  toujours 
obligée  de  restituer  à  l'époux  la  valeur  desdits  objets  au 
moment  de  leur  entrée  dans  la  communauté. Mais,par  contre, 
cette  communauté  profitera  de  la  plus-value  s'il  en  survient. 
2°  Le  mari,  chef  de  la  communauté,  aura  le  droit  de  dispo- 
ser librement  des  propres  mobiliers  imparfaits,  comme  il  peut 
disposer  de  tous  les  autres  meubles  communs  (art.  1421  s.). 
3**  L'épouse  ne  pourra   pas  empêcher  les  créanciers  de  la 
communauté  ou  du  mari  de  saisir  les  objets  mobiliers  ainsi 
apportés  par  elle  à  titre  de  propres   imparfaits.  Ces  objets 
sont  dans  le  patrimoine  commun.  La  communauté  en  est  seule 
propriétaire.  Quant  à  la  femme,  elle  est  simplement  créan- 
cière de  leur  valeur  ;  elle  ne  pourra  réclamer  qu'une  somme 
d'argent.  Ou,  ce  qui  revient  au  même  (art.  587),  elle  pourra, 
si  elle  s'en  est  réservé  le  droit  et  s'il  existe  alors  des  objets 


(l'estimation,  les  objets  qu'elle  a  en  sa  possession  quand  la  communauté  se 
dissout,  sauf  à  réclamer,  en  deniers,  la  différence  entre  cette  valeur  et  celle  de 
l'estimation  portée  au  contrat  de  mariage. 

(')  V.  supra,  I,   n.  759.  —  Aj.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1473.  —  Contrsi 
Laurent,  op.  vit.,  XXIII,  n.  148. 
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de  même  nature  dans  la  masse  commune,  prendre  au  moment 
de  la  liquidation  une  quantité  équivalente,  sans  préférence 
au  regard  des  créanciers  communs. 

1300.  Mais  allons  plus  loin.  Ce  que  nous  venons  de  dire  de 
certains  propres  mobiliers,  est-il  vrai  de  tous  ?  N'y  a-t-il 
que  des  propres  mobiliers  imparfaits  sous  le  régime  de  la 
communauté  d'acquêts?  Nous  avons  déjà  touché  cette  ques- 
tion (*). 

Sans  doute,  dans  l'ancien  droit,  on  avait  admis  seulement 
des  propres  mobiliers  imparfaits.  Cela  se  conçoit  très  bien 
à  une  époque  où  les  biens  mobiliers  de  leur  nature,  dès 
qu'ils  avaient  une  certaine  importance,  comme  les  offices, 
les  rentes,  etc.,  avaient  été  élevés  à  la  dignité  d'immeubles 
et  constituaient  des  immeubles  fictifs.  Déjà,  toutefois,  appa- 
raît dans  Lebrun  la  distinction  entre  les  deniers  réalisés  dont 
le  mari  peut  disposer,  et  les  biens  meubles  apportés  par 
l'épouse  même  sous  le  régime  de  la  communauté.  Lebrun 
semble  admettre  que  la  propriété  de  ces  derniers  est  réser- 
vée à  la  femme,  en  raison  de  la  tradition  romaine  sur  la  dot 
non  estimée,  qui  consiste  en  choses  ne  se  consommant  pas 
par  Je  premier  usage  (^). 

Quoi  qu'il  en  soit,  Merlin  a  voulu  reproduire,  sous  l'em- 
pire du  Code  civil,  la  théorie  de  Pothier,  d'après  laquelle  les 
propres  mobiliers  sont  toujours  des  propres  imparfaits  (^). 
Et  cette  thèse,  sous  réserve  d'une  distinction,  a  été  passion- 
nément défendue  par  Troplong  (*).  Ce  dernier  gémit  sur  l'al- 
tération de  la  pureté  du  droit  et  sur  l'abandon,  récent  en 
1839,  de  la  thèse  Pothier,  tant  par  la  cour  d'appel  de  Paris 
que  par  la  cour  suprême  (^). 

Troplong,  toutefois,  ne  maintient  cette  pureté  des  princi- 
pes traditionnels  qu'à  l'égard  des  meubles  qui  ont  été  l'ob- 


C)  V.  supra,  I,  n.  480.  -  V.  égal.  I,  n.  759. 

(-)  V.  Lebrun,  Communauté,  liv.  II,  chap.  II,  sect.  4,  n.  53,  p.  249,  et  liv. 
III,  chap.  II,  sect.  2,  Dist.,  IV,  p.  474  (édit.  de  1754). 

(^) Merlin,  Rép.,  v°  Réalisation,  n.  4.  —  V.  égal.  Paris,  21  janv.,  15  avril  et 
11  mai  1837,  S.,  37.2.  305. 

(M  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.   1936,  1937  et  1957.  -  Cpr.  n.  1902. 

(^)  V.  Req.,  27  juilL  1840,  S.,  40.  1.  887. 


l 


t 


COM>IL\\AlTK  RÉDUITE  AUX  ACQUETS  711 

jet  dune  clause  de  réalisation  (^).  Mais,  à  l'égard  des  biens 
mobiliers  présents  et  à  venir  exclus  de  la  communauté  d'acr 
quêts,  i^  se  ralbe  à  la  théorie  moderne  {^).  Il  essaie  de  con- 
cilier ces  deux  opinions  par  un  procédé  héroïque.  «  La 
simple  réalisation,  écrit-il,  suppose  que  le  fond  du  régime 
choisi  par  les  époux  est  la  communauté...  Mais,  dans  l'espèce 
qui  nous  occupe,  le  fond  du  système  matrimonial  est  labsencf' 
de  communauté  sauf  les  acquêts...  »  Cependant,  le  fécond 
jurisconsulte  reconnaît  que  Pothier  voit  une  clause  de  réa-r 
lisation  dans  ce  pacte  :  «  Les  futurs  conjoints  seront  com- 
muns dans  tous  les  biens  qu'ils  acquerront.  »  Et  puis,  s'il 
est  vrai  que  lintérêt  bien  entendu  de  la  femme  soit  que  le< 
mari  ait  la  libre  disposition  de  ses  créances  et  de  ses  rentes 
sur  l'Etat,  comme  étant  le  véritable  moyen,  d'après  Troplong, 
de  conserver  à  l'épouse  la  propriété  de  ses  meubles  réalisés  »  : 
est-ce  que  les  mêmes  raisons  ne  militeraient  pas,  a  fortiori, 
en  faveur  de  la  plus  large  des  réalisations,  celle  qui  résulte 
de  la  société  d'acquêts  ? 

On  conçoit  sans  peine  qu'une  telle  doctrine  soit  restée  sans 
écho.  On  comprend  que,  depuis  longtemps,  la  distinction 
des  biens  mobiliers  en  propres  parfaits  et  imparfaits  ait 
triomphé.  Cette  distinction,  en  effet,  n'est-elle  pas  basée, 
tant  sur  lintention  des  contractants  exprimée  dans  le  con- 
trat de  mariage,  que  sur  la  nature  même  des  choses  ?  N'en. 
avons-nous  pas  trouvé  le  point  de  départ  jusque  chez  Lebrun  ? 

En  vain  invoquerait-on,  contre  notre  opinion,  l'article  1503y 
aux  termes  duquel  :  «  Chaque  époux  a  le  droit  de  repren- 
dre et  de  prélever,  lors  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, la  valeur  de  ce  dont  le  mobilier  qu'il  a  apporté  lors  du 
mariage  ou  qui  lui  est  échu  depuis  excédait  sa  mise  en  com- 
munauté. »  En  vain,  dirait-on  qu'il  résulte  de  ce  texte  que 
les  effets  de  la  clause  de  réalisation  se  résument  en  une 
créance  de  reprise  d'une  valeur.  Il  suffirait  de  répondre, 
d'abord,  que  l'article  1428,  supposant  que  des  actions  mobi- 
lières peuvent  appartenir  à  l'épouse,  implique  que  celle-ci 


(1)  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1936,  1937  et  195 
(-)  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1902. 
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peut  avoir  des  biens  mobiliers  à  elle  propres  au  sens  exact 
du  mot.  D'autre  part,  l'article  1470,  s'occupant  des  reprises 
que  les  couj  oints  ont  à  faire  à  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, décide  que,  sur  la  masse,  chaque  époux  prélève  ses 
bieiis  personnels.  On  ne  distingue  donc  pas  entre  les  meubles 
et  les  immeubles.  Cette  règle  s'applique  à  tous  les  biens  qui 
n'ont  pas  été  mis  en  communauté.  De  son  côté,  l'article  560 
du  Gode  de  commerce  implique  que,  en  cas  de  faillite  du 
mari,  l'épouse  exerce  la  reprise  d'eflets  mobiliers  en  nature. 
Quant  cà  1  argument  tiré  de  l'article  1503,  il  est  aisé  d'en 
prouver  linanité.  Ce  texte  ne  prévoit  pas,  en  effet,  toutes  les 
hypothèses  de  réalisation.  Il  est  fait  pour  un  cas  particulier: 
celui  où  les  conjoints  font  tomber  en  communauté  tout  leur 
mobilier  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme.  Il  y  a 
là  une  situation  spéciale,  qui  n'est  point  du  tout  celle  que 
nous  prévoyons.  Concluons  ;  Les  meubles  réalisés  par  le 
contrat  de  mariage  ou  ceux  qui  adviennent  en  propre  aux 
conjoints  au  cours  de  la  communauté,  lui  appartiennent  en 
propriété  comme  les  immeubles,  sauf  les  réserves  que  nous 
avons  faites  précédemment  au  sujet  des  objets  qui  se  con- 
somment ou  dépérissent  vite  par  l'usage  qu'on  en  fait  (^). 

Ceci  posé,  quand  il  existe  des  propres  mobiliers  parfaits, 
quels  sont  les  pouvoirs  du  mari  sur  ces  biens-là?  Nous  avons, 
par  avance,  répondu  à  cette  question  en  étudiant  précédem- 
ment 1  article  1428.  Notons  seulement  ici  que  ces  pouvoirs, 
sous  l'influence  des  mœurs  et  d'un  respect  plus  profond  des 
droits  de  la  femme,  vont  en  se  limitant  de  plus  en  plus  aux 
actes  d  administration.  Les  actes  de  disposition  sont  réservés 
à  lépouse  autorisée  de  son  mari  1^-). 

En  terminant  avec  notre  question,  nous  ne  pouvons  nous 
empêcher  d*insister  à  nouveau  sur  cette  idée,  que  le  principe 

1')  Civ.  rej.,  16  juill.  1856,  S.,  56.  1.  865  (noies  Devilleneuve  et  Gauthier), 
D.,  56.1.281.  —  De  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  630  et  630  his  ;  Laurent,  op.  cit., 
XXin,  n  193;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1469,  1471  ;  Marcadé,  sur  les 
art.  1498-1499,  n.  4  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  1276  ;  Aubry  et  Rau, 
op.  cit  ,  V,  §  522,  texte  et  note  26,  p.  455,  456  ;  Laurent,  op.  ct7.,XKlII,n.i42, 
145  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  393  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  361  ;  Planiol,  op,  cit., 
III  (2«  édit.),  n.  997. 

(,-)  V.  supra,  I,  n.  759. 
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de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales  serait  singuliè- 
rement atteint,  si  la  future  éiK)use  ne  pouvait  pas,  dans  son 
contrat  de  mariage,  stipuler  que  telles  valeurs  mobilières 
par  elle  apportées  en  dot  ou  celles  qui  pourront  lui  advenir 
par  succession,  legs  ou  donation,  resteront  sa  propriété  ; 
qu'elles  ne  seront  pas  le  gage  des  créanciers  du  mari  ou  de  la 
communauté  (*)  ;  qu'elle  seule  en  aura  les  risques,  mais  aussi 
les  chances  d'augmentation,  et  que  le  mari  ne  pourra  pas 
les  aliéner  contre  son  gré  ou  à  son  insu.  Il  serait  étrange 
que,  pour  obtenir  la  plupart  de  ces  résultats,  l'épouse  en  fut 
réduite  à  stipuler  que  les  valeurs  dont  il  s'agit  seront,  dans 
une  certaine  mesure,  placées  sous  l'empire  du  régime  dotal, 
c'est-à-dire  déclarées  inaliénables  à  moins  d'un  bon  et 
valable  remploi  par  elle  accepté . 

1301.  C.  Nous  avons  à  traiter,  désormais,  de  la  preuve 
que  les  conjoints  doivent  fournir  pour  exercer  leurs  reprises, 
soit  comme  propriétaires  des  biens  à  eux  demeurés  propres 
parfaits,  soit  comme  créanciers  de  la  valeur  des  propres 
qu'ils  ne  peuvent  pas  réclamer  en  nature.  Cette  question  est 
une  des  plus  épineuses  du  régime  de  la  communauté  d'ac- 
quêts. 

C'est  surtout  à  l'égard  des  propres  mobiliers  que  les  con- 
troverses sont  vives  et  les  arrêts  nombreux. 

Les  rédacteurs  du  Code  civil  ne  semblent  pas  avoir  eu  sur 
ce  point  une  vue  d'ensemble  bien  nette.  Peut-être  cela  pro- 
vient-il de  ce  fait  que  nos  vieux  jurisconsultes  coutumiers, 
habitués  à  étudier  surtout  la  communauté  de  tous  les  meu- 
bles et  acquêts  et  à  ne  voir  en  matière  mobilière  que  des 
propres  imparfaits,  n'ont  pas  insisté  sur  les  modes  de  preuve. 

Cependant,  au  point  de  départ  nous  rencontrons  un  prin- 
cipe très  net. 

En  matière  mobilière,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  biens  pro- 
pres immobiliers,  c'est  au  conjoint  réclamant  un  propre  à 
justifier  de  sa  prétention.  Cette  règle  de  droit  commun  (arti- 
cle 1315),  écrite  pour  les   immeubles  propres  dans  l'arti- 


(•)  V.  notamment  Giv.    rej.,  19  juin    1855,    S.,  55.1,506,  D.,   55.1.305    (sol. 
impL).  -  Rapp.  Civ.  cass.,  26  juill.  1886,  S.,  90.  1.  526,  D.,  87.1.37. 
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cle  1402,  est  consacrée,  pour  les  propre's  mobiliers,  par  les 
articles  1498  et  1499.  Déjà,  l'article  1498  la  met  suffisam- 
ment en  évidence  par  ces  mots  :  «...  Après  que  chacun  des 
époux  a  prélevé  ses  apports  dûment  justifiés,  le  partage  se 
borne  aux  acquêts...  (^).  » 

Mais  comment  cette  preuve  doit-elle  être  faite  ?  Est-elle 
soumise  aux  principes  généraux,  de  sorte  que  la  preuve 
testimoniale  et  les  présomptions  seraient,  au-dessus  de 
150  francs,  admissibles  seulement  avec  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  (art.  1341  et  1347)  ?  Ou  bien  est-il  dérogé 
à  ce  droit  commun,  et,  si  oui,  dans  quelle  mesure,  soit  dans 
le  sens  d'un  adoucissement  des  règles  ordinaires,  soit  dans 
le  sens  d'une  plus  grande  sévérité  ? 

Il  paraît  bien  résulter  de  divers  textes  que  les  règles  du 
droit  commun  sur  la  preuve  sont  adoucies,  spécialement 
quand  il  s'agit  de  biens  mobiliers  échus  à  l'épouse  pendant 
la  communauté.  Le  mari  en  doit  faire  dresser  inventaire 
(art.  1504  al.  l^^et  alinéa  dernier,  1414  al.  2,  et  1415).  S'il 
a  manqué  à  ce  devoir,  la  femme  ou  ses  héritiers  pourront, 
une  fois  la  communauté  dissoute,  recourir,  aux  moins  vis-à- 
vis  de  lui,  non  seulement  aux  témoignages  et  aux  présomp- 
tions, mais  encore  à  la  preuve  par  la  commune  renommée. 

Par  contre,  quand  les  créanciers  sont  en  cause,  spéciale- 
ment en  cas  de  faillite  du  mari,  le  législateur  est  en  grande 
défiance,  même  au  regard  des  réclamations  de  l'épouse 
(art.  557  s.  G.  comm.  revisé  en  1838).  D'autre  part,  l'arti- 
cle 1499  du  Code  civil  nous  dit,  dans  un  langage  un  peu  obs- 
cur, que  ;  «  Si  le  mobilier  existait  lors  du  mariage  ou  acheté 
«  depuis  na  pas  été  constaté  par  incentaire  ou  état  en  bonne 
«  forme,  il  est  réputé  acquêt.  »  Nous  savons  déjà  que,  sans 
doute,  tout  efïet  mobilier  existant  aux  mains  du  mari  quand 
finit  la  communauté  est  réputé  être  un  acquêt  ;  mais  on 
décide  généralement  que  l'article  1499  va  plus  loin.  Ce  texte 
établit,  dit-on,  une  présomption  qui  ne  peut  être  combattue 
qu'avec  l'aide  d'un  inventaire  ou  d'un  état  en  bonne  forme, 
c'est-à-dire,  d'après  une  opinion  assez  générale,  à  l'aide  seu- 

{})  V.  cep.  et  cpr.  Lyon,  28  déc.  1897,  D.,  99.  2,  49. 
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Icment  d'un  état  authentique  permettant  de  prouver  Torigine 
et  ridentité  des  propres  mobiliers  revendiqués.  Les  parti- 
sans de  cette  opinion  rigoureuse,  qui  a  fait  fortune  en  juris- 
prudence, renforcent  encore,  au  profit  des  créanciers,  la 
sévérité  de  l'article  1499,  en  le  rapprochant  de  l'article  1510 
du  Code  civil  et  de  l'article  500  du  Gode  de  commerce.  A 
première  vue,  cependant,  l'intervention  de  l'article  1510 
paraît  excessive.  Ce  texte,  —  que  nous  étudierons  dans  ses 
détails  avec  la  clause  de  séparation  de  dettes  (%  —  dit  que 
les  créanciers  antérieurs  au  mariage,  ayant  le  droit  de  suivre 
jusque  dans  l'actif  de  la  communauté  les  meubles  apportés 
par  leur  débiteur,  peuvent,  en  cas  de  confusion  de  l'apport 
de  ce  débiteur  avec  le  surplus  de  cette  communauté,  saisir 
n'importe  quel  bien  commun.  De  là,  il  ne  résulte  point, 
sans  doute,  qu'ils  aient  le  droit  de  saisir  les  biens  propres 
mobiliers  parfaits  de  l'autre  conjoint.  Mais  on  en  conclut 
qu'ils  peuvent  exiger  de  cet  autre  époux  la  justification,  par 
acte  authentique,  de  la  propriété  des  propres  parfaits  récLi- 
més  par  lui  comme  distincts  des  biens  communs.  Est-ce  le 
sens  de  l'article  1510  ? 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  opinion  de  la  jurisprudence  ren- 
contre de  vives  résistances  surtout  lorsque  le  conjoint,  au 
lieu  d'agir  en  revendication  comme  propriétaire,  se  présente 
seulement  comme  créancier  chirographaire  ou  hypothécaire. 
Grâce  à  son  hypothèque  légale,  l'épouse  pourra  souvent,  en 
effet,  prétendre  à  un  rang  hypothécaire  lui  assurant  un  paie- 
ment intégral. 

Nous  venons  d'entrevoir  ainsi  la  difficulté.  La  solution 
complète  du  problème  suppose  la  réponse  aux  deux  ques- 
tions suivantes  :  T  La  preuve  à  fournir  est-elle  aussi  rigou- 
reuse entre  les  époux  qu'elle  l'est  à  l'égard  des  tiers,  quand 
elle  est  à  la  charge  du  mari  et  quand  elle  incombe  à  la 
femme  ?  2°  Même  vis-à-vis  des  tiers,  la  preuve  doit-elle  être 
aussi  énergique  dans  le  cas  où  le  conjoint  se  présente  comme 
créancier,  soit  chirographaire,  soit  hypothécaire,  que  dans 
l'hypothèse  où  il  prétend  à  un  droit  de  propriété  ? 

(')  V.  infra,  II,  n.  1351  s. 
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Avant  (l'essayer  de  répondre  à  ces  deux  questions  et  de 
préciser  la  valeur  de  la  preuve  que  l'un  ou  Tautre  des  con- 
joints doit  fournir  de  ses  apports  mobiliers,  soit  en  présence 
de  tiers  créanciers,  soit  vis-à-vis  de  son  conjoint;  et  selon 
qu'il  veut  faire  valoir  un  droit  de  propriété,  ou  simplement 
un  droit  de  créance  :  il  nous  semble  essentiel,  d'une  part, 
de  rappeler  les  règles  de  preuve  en  matière  de  revendication 
de  biens  propres  immobiliers  et  de  déterminer  le  champ  d'ap- 
plication de  l'article  1499  ;  puis,  d'autre  part,  de  jeter  un 
coup  d'œil  sur  les  sévérités  particulières  de  la  loi  commer- 
ciale, quand  il  s'agit  de  réclamations  élevées  par  l'épouse 
dans  la  faillite  de  son  mari. 

1302.  a.  Rappelons,  d'abord,  les  règles  de  preuve  en 
matière  de  revendication  des  propres  immobiliers,  et  déli- 
mitons le  champ  d'application  des  sévérités  spéciales  de  la 
législation  sur  la  preuve  des  apports  mobiliers. 

Un  point  certain,  à  mettre  de  suite  à  part  :  c'est  que  l'ar- 
ticle 1402  continue  à  régir  seul  la  preuve  nécessaire  à  la 
revendication  d'un  immeuble  comme  propre.  Ce  texte  ren- 
voie au  droit  commun  (i).  Il  suffira,  par  exemple,  de  prouver 
par  documents,  témoins  ou  présomptions,  que  l'un  des  époux 
avait,  lors  de  la  célébration  du  mariage,  la  possession  de  tel 
immeuble  déterminé.  Nous  avons  même  considéré  comme 
bien  propre,  celui  sur  lequel  l'époux  n'avait  qu'unyz<.s  ad  rem, 
transformé  plus  tard  en  jus  in  re  sans  rétroactivité  (^). 

On  admet  généralement  aussi  que  certains  biens  mobiliers, 
comme  les  offices  ministériels,  les  fonds  de  commerce,  à 
raison  de  la  netteté  exceptionnelle  avec  laquelle  apparaît 
leur  existence  aux  yeux  de  tous,  échappent  aux  exigences 
soupçonneuses  de  l'article  1499.  En  voulant  une  preuve 
rigoureuse,  le  législateur  a  eu  en  vue  les  valeurs  faciles  à 
dissimuler,  à  substituer  les  unes  aux  autres,les  valeurs  dont 
l'origine  et  l'identité  ne  peuvent  être  établies  normalement 
que  par  un  inventaire  ou  par  un  acte  équivalent.  Or  l'office 
ministériel,  dont  le  mari  était  titulaire  au  jour  du  mariage, 

(*)  V.  supra,  I,  n.  486. 

C^}  V.  supra,  I,  n.  335.  -  Contra- i.  Boulogne,    15  avril    1897,   Gaz.  Trih., 
4  septembre  1897. 
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et  qu'il  s'est  indirectement  réservé  propre  par  la  stijDulation 
de  la  communauté  réduite  aux  acquêts,  n'a  nul  besoin  d'être 
l'objet  d'un  inventaire  ou  d'une  description  quelconque.  Des 
documents  officiels  authentiques  établiront  toujours  le  droit 
du  mari  antérieurement  à  la  célél^ration.  Peut-on  hésiter  à 
en  conclure  que  la  valeur  pécuniaire  de  cet  office  se  trouve 
exclue  de  la  communauté  ?  Evidemment  non,  et  cette  solu- 
tion est  généralement  étendue  aux.  fonds  de  commerce.  A 
quoi  servirait,  en  effet,  la  production  d'un  acte  authentique 
pour  compléter  et  fortifier  la  j)feuve  que  Tun  ou  l'autre 
des  conjoints  possédait  un  fonds  de  commerce  avant  l'union 
conjugale  ?  Ne  serait-il  pas  souverainement  inique  de  com- 
prendre ce  fonds  parmi  les  acquêts  à  défaut  d'une  réserve 
spéciale  dans  le  contrat  de  mariage,  ou  à  défaut  de  toute 
autre  justification  authentique  antérieure  à  la  célébration  ? 
La  preuve  idéale  pour  le  législateur,  en  matière  d'apports 
mobiliers,  c'est  l'inventaire  (art.  1414,  1416,  1499,  1504  et 
lolO).  On  comprend  donc  que  cette  preuve  ne  soit  pas  exi- 
gée pour  des  biens  mobiliers  qu'il  n'est  pas  d'usage  de  com- 
prendre dans  cet  acte  ('). 

On  a  cependant  objecté  qu'un  inventaire  du  matériel  et 
des  marchandises  serait  nécessaire  pour  établir,  au  moment 
de  la  célébration  du  mariage,  la  consistance  du  fonds  de 
commerce  réservé  propre  à  l'un  des  époux  (^). 

Cette  dernière  opinion  a-t-elle  été  consacrée  par  le  tribunal 
et  la  cour  de  Toulouse  ainsi  que,  sur  le  pourvoi,  par  l'arrêt  de 
la  chambre  des  requêtes  en  date  du  15  mai  1899  (^j?  Ce  point 
est  quelque  peu  obscur.  En  l'espèce,  il  s'agissait,  non  pas  d'un 
fonds  de  commerce  dans  les  conditions  ordinaires,  mais  d'une 

(')  V  Paris,  23  fév.  1835,  S.,  35.  2.  68,  D.,  35.  2.  32.  -  Bordeaux,  19  fév. 
1856,  S.,  56.  2.  271,  D.,  56.  2.  177.  —  J.  Jonzac,  29  déc.  1868,  S.,  69.  2.  242, 
D.,  70.  3.  29.  —  Massé,  Dr.  comm.,  II,  n.  1306  ;  Rodièro  et  Pont,  op.  cil.,  II, 
n.  1274  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  1482. 

(=^)  V.  Lyon-Gaen,  noie  dans  S.,  1900.  1.  113  col.  3%  et  115  col.  1",  sous  Req., 
15  mai  1899.  —  Le  savant  jurisconsulte  n'étend  pas, "^toutefois,  sa  doctrine  à  l'ol- 
fice  ministériel  dont  le  mari  est  titulaire  au  jour  du  mariage.  «  Il  doit  suffire 
dit-il,  spécialement  en  cas  de  communauté  d'acquêts,  que  le  fait  de  la  nomina- 
tion du  mari  à  un  office  avant  la  célébration  du  mariage  soit  établi,  pour  que, 
la  dissolution  de  la  communauté  survenant,  ilait  le  droit  d'en  opérer  la  reprise.  » 

e)  S.,  1900.  1.  113. 
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part  indivise  recueillie,  cinq  ans  avant  le  mariage,  par  la 
future  épouse  dans  la  succession  de  son  père,  part  évaluée 
23.000  francs  et  confondue,  disait  le  contrat  de  mariage, 
dans  une  maison  de  commerce  existant,  depuis  lors,  sous 
le  nom  de  sa  mère  et  de  son  frère.  Le  fonds  de  commerce 
n'avait  même  pas  été  inventorié  après  le  décès  du  père  de 
famille. 

1303.  b.  Quelques  mots  maintenant  de  la  preuve  des 
droits  de  l'épouse,  propriétaire  ou  créancière,  faisant  valoir 
ses  droits  contre  les  créanciers  de  la  faillite  de  son  mari  (^). 

La  partie  du  Code  de  commerce  qui  se  réfère  à  ce  sujet  a 
été  re visée  en  1838.  Elle  présente  un  ensemble  de  disposi- 
tions assurément  plus  claires  et  mieux  coordonnées  que  les 
dispositions  éparses  dans  le  Gode  civil.  Il  nous  paraît,  par 
ce  motif,  utile  de  les  faire  connaître,  avant  d'essayer  de 
dégager  de  ce  dernier  une  théorie  sur  ces  questions  si  gra- 
ves et  si  fréquentes.  D'ailleurs,  n'est-il  pas  croyable  que  le 
législateur  de  1838,  en  modifiant  sur  ce  point  l'œuvre  des 
rédacteurs  du  Code  de  commerce  de  1807,  a  eu  les  yeux 
fixés  sur  le  droit  commun  établi  par  le  Code  civil  ? 

1304.  i"  Supposons,  d'abord,  l'époux  faisant  valoir  ses 
droits  comme  propriétaire.  Déjà  en  matière  immobilière,  la 
loi  commerciale,  dans  les  articles  557  à  559  du  Code  de 
commerce,  manifeste  sa  sévérité.  Le  droit  commun  de  l'arti- 
cle 1402  n'est  maintenu  que  pour  les  immeubles  qui  exis- 
tent au  temps  du  mariage,  et  pour  ceux  qui  sont  acquis  à 
titre  gratuit  au  cours  de  la  communauté.  L'épouse,  notam- 
ment à  l'égard  des  immeubles  acquis  en  emploi  de  deniers 
propres  lui  provenant  de  successions,  donations  ou  legs, 
devra,  outre  la  déclaration  d'emploi  dans  l'acte  d'ac- 
quisition, produire  une  preuve,  par  ini^entaire  ou  par  un 
acte  authentique,  de  Torigine  des  deniers  employés  (art.  558 
C.  comm.).  Cette  transformation  en  immeubles  de  valeurs 
mobilières  propres  à  la  femme  a  paru  au  législateur  prêter 
aux  fraudes  et  aux  dissimulations.   Il   veut   que  les  juges 


C)  V.  Lyon-Gaen  et  Renault,   Précis  de  dr.  comm. ,11,  n.  3042  s.  el  Tr.  de 
dr.  comm-,  VIII,  n.  892  s. 
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exigent  d'elle  une  justification  authentique  de  l'origine,  du 
point  de  départ  et  de  la  réalité  de  cette  acquisition  immo- 
bilière, réalisée  au  moyen  de  deniers  propres.  On  ajoute, 
malgré  le  silence  de  la  loi  commerciale,  mais  en  vertu  des 
principes  généraux  du  droit  civil,  qu'un  tel  emploi  doit  être 
stipulé  au  contrat  de  mariage,  s'il  s'agit  de  deniers  grevés 
du  droit  de  jouissance  du  mari  ou  de  la  communauté.  En 
l'absence  de  cette  clause,  le  mari  ne  pourrait  pas  plus  les 
restituer  à  la  femme  sous  cette  forme,  qu'il  ne  pourrait  les 
lui  rendre  directement  avant  la  dissolution  du  mariage,  ou 
avant  la  séparation  de  biens. 

Quant  à  l'emploi  de  deniers  extradotaux  ou  paraphernaux, 
ou  bien  d'économies  réalisées  par  l'épouse  sur  des  revenus 
extradotaux  ou  paraphernaux  :  il  est  évident  que  la  loi  n'a 
pas  et  ne  pouvait  pas  obliger  l'épouse  à  produire  une 
preuve  authentique  de  l'origine  des  deniers  (^). 

Nous  venons  de  nous  placer  ainsi  au  point  de  vue  des 
immeubles.  En  ce  qui  concerne  la  preuve  à  fournir  par 
l'épouse  du  failli  lorsqu'elle  revendique  des  meubles  pro- 
pres, elle  nous  est  indiquée  par  l'article  560  du  Code  de 
commerce,  texte  souvent  cité  dans  les  arrêts  rendus  sur  l'ar- 
ticle 1499.  La  femme  doit  prouver  l'origine  et  l'identité  de 
ces  meubles  à  l'aide  d'inventaires  ou  d  autres  actes  authen- 
tiques, dès  qu'elle  prétend  les  avoir  apportés  en  mariage 
ou  acquis  depuis  par  succession,  donation  ou  legs.  Pour  les 
meubles  présents,  leur  état  authentique  sera  le  contrat  de 
mariage  lui-même,  ou  un  autre  acte  authentique  auquel  ce 
contrat  peut  se  référer. 

Mais,  si  l'épouse  soutient  avoir  acquis  des  meubles  à  titre 
onéreux  au  cours  du  mariage,  à  l'aide  de  deniers  à  elle  pro- 
pres, devra-t-elle  prouver  authentiquement  l'origine  de  ces 
deniers  ?  En  d'autres  termes,  l'article  558  du  Code  de  com- 
merce doit  -il  être  étendu,  par  analogie,  des  emplois  faits  en 
immeubles  aux  emplois  faits  en  biens  meubles  ?  Répondons 
non,    en  constatant  qu'il  y  a   peut-être  là  dans  la  loi  com- 


(')  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de  dr.  commercial,  II,    n.  3044  in   fine  et 
Tr.  de  dr.  commercial,  Vlll,  n.  895. 
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merciale  une  lacune  de  nature  à  entraîner  des  abus.  Il  suf- 
fira, par  exemple,  à  la  femme  d'un  failli  réclamant  comme 
propre  une  rente  sur  l'Etat,  de  prouver  que  cette  rente  par 
elle  revendiquée  «  a  été  payée  de  deniers  lui  appartenant  ». 
«  Attendu,  lisons-nous  dans  un  arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes  de  la  cour  suprême,  du  l*""  décembre  1879,  que  la 
femme  R...  revendique,  non  un  immeuble,  mais  une  rente 
sur  rÉtat,  valeur  mobilière;  qu'il  lui  suffisait,  pour  justifier 
sa  revendication,d'établir  que  la  rente  revendiquée  avait  été 
payée  de  deniers  lui  appartenant  ;  attendu  qu'il  est  cons- 
taté... que  le  titre  de  rente  française  revendiqué  par  la  dame 
R...  contre  le  syndic  de  la  faillite  de  son  mari,  a  été  acquis 
en  son  nom  et  à  titre  de  remploi,  conformément  aux  stipu- 
lations de  son  contrat  de  mariage  à  l'aide  de  deniers  prove- 
nant d'un  legs  à  elle  fait  par  le  sieur  R...  (*). 

1305.  2''  Passons  à  l'hypothèse  de  la  femme  agissant 
comme  créancière.  Ici,  la  loi  n'est  plus  aussi  rigoureuse  vis- 
à-vis  de  l'épouse,  même  si  elle  réclame  comme  créancière 
hypothécaire. 

Si  la  femme  se  prévaut  de  son  hypothèque  légale,  cette 
hypothèque  générale  ne  pourra  pas  être  exercée  sur  tous  les 
immeubles  du  mari.  Le  législateur  y  soustrait  ceux  qui,  ayant 
été  acquis  au  cours  du  mariage,  ont  pu  l'être  à  l'aide  de 
l'argent  des  créanciers  (art.  563,  al.  1*%  G.  comm.).  Les  seuls 
immeubles  sur  lesquels  l'épouse  peut  exercer  son  hypothèque 
légale  sont  ceux  que  le  mari  possédait  au  jour  de  son  mariage, 
ou  ceux  qu'il  a  acquis  pendant  sa  durée,  par  donation,  suc- 
cession ou  legs. 

D'autre  part,  ce  qui  rentre  plus  directement  dans  notre 
sujet,  les  droits  de  créance  consistant  dans  la  reprise  en 
valeur  des  deniers  et  effets  mobiliers  apportés  en  dot  ou 
advenus  depuis  le  mariage  par  succession,  donation  ou  legs, 
ne  peuvent  être  exercés  hypothécairement  qu'à  une  condi- 
tion :  celle  d'en  prouver  la  délivrance  ou  le  paiement  par 


(1)  Req  ,  !<='  déc.  1879,  S.,  80.  1.308,  D.,  80.2.  230.—  Lyon-Gaen  et  Renault, 
Précis  de  dr.  commercial,    II,  n.  3047,  et    Traité    de  dr.  commercial,   VIII, 

n.  899. 
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un  acte  ayant  date  certaine  (art.  563,  al.  2  1°  C.  comm.).  In 
acte  sous  seing  privé  suffira  pourvu  qu'il  ait,  avant  la  fail- 
lite, acquis  date  certaine  conformément  à  l'article  1328. 

Toutefois,  les  diverses  exigences  de  l'article  563  ne  s'im- 
posent à  la  femme  que  si  le  mari  était  commerçant  lors  du 
mariage,  ou  si,  n'ayant  pas  d'autre  profession  à  cette  époqiie, 
il  est  devenu  commerçant  dans  l'année  (^). 

Ainsi,  la  preuve  à  fournir  par  l'épouse  du  failli  est  moins 
rigoureuse,  quand  celle-ci  réclame  comme  créancière  hyj)o- 
thécaire  la  valeur  d'un  bien  propre  aliéné  ou  consommé 
par  le  premier  usage,  que  lorsqu'elle  agit  en  revendication. 

Enfin,  si  la  femme  du  failli  demande  à  être  admise  à  la 
faillite  comme  créancière  chirographaire  pour  se  faire  rem- 
bourser de  dettes  du  mari  par  elle  soldées,  elle  n'aura  pas 
à  fournir  une  preuve  plus  lourde  que  les  autres  créanciers, 
sauf  à  observer  qu'elle  est  présumée,  jusqu'à  la  preuve  con- 
traire, avoir  payé  les  dettes  de  son  mari  comme  mandataire 
et  avec  l'argent  de  celui-ci  (art.  562  C.  comm.). 

Ces  préliminaires  nous  ont  semblé  tout  à  fait  indispen- 
sables, avant  d'arriver  à  l'étude  directe  des  articles  1498  et 
1499  en  tant  que  ces  textes  règlent  la  preuve  des  apports 
des  époux. 

1306.  c.  Etudions,  d'abord,  la  preuve  mise  par  les  arti- 
cles 1498  et  1499  à  la  charge  du  conjoint  en  le  supposant 
en  face  de  tiers  créanciers.  Nous  allons,  à  ce  sujet,  prévoir 
tour  à  tour  que  l'époux  se  présente  comme  propriétaire, 
puis  qu'il  agit  comme  créancier. 

1307.1''  L'époux  revendique  des  biens  propres  mobiliers. 
11  agit  comme  propriétaire.  Faisons  une  espèce. 

Voici  un  créancier  commun  qui,  la  communauté  étant 
encore  existante,  pratique  une  saisie  sur  les  effets  mobiliers 
de  cette  communauté.  La  femme  peut  prétendre  que,  parmi 
les  meubles  ainsi  saisis,  il  en  est  qui  constituent  à  son  pro- 
fit des    propres  parfaits.  A  quelle  condition  réussira-t-elle 

C)  Supposons  le  mari  devenu  commerçant  plus  d'une  année  après  le  mariage; 
il  conviendrait  alors  d'appliquer  exclusivement  les  règles  du  droit  civil,  en  Tai- 
sant abstraction  des  restrictions  apportées  par  la  loi  commerciale  à  l'exercice 
de  l'hypothèque  légale  de  l'épouse.  V.  Buinoir,  note  dans  S-,  1885.  2.  25, col.  i. 

GONTIl.    DE   MAR.   —    II.  46 
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(Jans  sa  prétention  ?  Nous  venons  de  supposer  le  cas  où  le 
meuble  est  revendiqué  comme  propre  par  l'épouse,  car  le 
mari  ayant  à  faire  face  à  ses  dettes  personnelles  et  aux 
dettes  de  la  communauté,  la  question  ne  peut  pas  se  pré- 
senter pour  lui  dans  les  mêmes  termes. 

Ceci  posé,  la  cour  de  Poitiers,  par  arrêt  du  6  mai  1836  (% 
a  déclaré  que,  relativement  aux  créanciers  de  la  communauté 
ou  du  mari,  la  femme,  alors  même  qu'elle  avait  stipulé  au 
contrat  de  mariage  le  droit,  en  cas  de  renonciation  à  la  com- 
munauté, de  reprendre  francs  et  quittes  tous  les  apports 
dont  il  serait  justifié  tant  par  titres  que  par  témoins,  n'en 
devait  pas  moins,  vis-à-vis  d'eux,  prouver  ses  apports  con- 
formément à  la  loi.  La  cour  décide  «  qu'on  ne  pouvait  pas 
se  dispenser  d'appliquer  à  la  cause  l'article  1499,  qui  porte 
que  si  le  mobilier  existant  lors  du  mariage  ou  échu  depuis, 
n'a  pas  été  constaté  par  inventaire  ou  état  en  bonne  forme,. 
il  est  réputé  acquêt.  »  L'article  1504,  ajoute  l'arrêt,  n'est 
applicable  qu'au  mobilier  échu  pendant  le  mariage  (^). 

La  même  thèse  est  encore  plus  accentuée  dans  un  arrêt 
de  la  cour  de  Bordeaux  du  21  janvier  1853  (^).  Cette  décision 
judiciaire  parait  avoir  servi  de  base  à  la  doctrine  qui  pré- 
vaut aujourd'hui.  «  Attendu,  y  est-il  dit,  qu'aux  termes  de 
l'article  1499,  quand  il  existe  entre  les  époux  une  commu- 
nauté ainsi  restreinte,  le  mobilier  existant  lors  du  mariage 
ou  échu  depuis,  qui  n'a  pas  été  constaté  par  inventaire  ou 
état  en  bonne  forme  est  réputé  acquêt  ;  que,  sans  doute, 
vis-à-vis  du  mari  ou  de  ses  héritiers,  la  femme  qui  n'a  pas 
fait  inventaire  peut  être  relevée  des  conséquences  de  cette 
présomption  et  autorisée,  par  application  de  l'article  1504, 
à  faire  preuve  même  par  commune  renommée  de  la  valeur 
du  mobilier  qui  lui  est  échu  ;  mais  qu'elle  ne  saurait  avoir 
le  même  droit  à  l'égard  des  créanciers  du  mari,  parce  que, 
autrement,  la  fraude  deviendrait  trop  facile  ;  que  ceux-ci, 

(1)  S.,  36.2,472,  D.,  37.  2.  128. 

(2)  Toutefois,  dans  un  arrêt  du  16  décembre  1868 (S.,  70.  2.  43.  D.,  69.  2.203), 
la  cour  de  Poitiers  a  déclaré  une  clause  ide,ntique  opposable  aux  tiers,  qui  ont 
pu  ai  dû,  dit-elle,  connaître  les  stipulations  du  contrat  de  mariage,  surtout  lors- 
qu'il s'agit  de  mobilier  échu, à  la  femme  pendant  le  mariage. 

.0  S.,  53.  2.  243,  D.,  53.  2.  191. 
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y///  ont  VU  ce  mobilier  confondu  avec  l'actif  de  la  société^ 
perdraient  un  gage  sur  lequel  ils  ont  dû  naturellement  comp- 
ter ;  et  qu'enfin  la  femme  qui  n'a  pas  pris  les  précautions 
exigées  par  la  loi  doit  s'imputer  les  suites  de  sa  négligence  ; 
attendu  qu'en  cette  matière,  l'esprit  de  la  loi  est  clairement 
révélé  par  l  article  1510  qui,  définissant  les  droits  des  créan- 
ciers de  l'un  et  de  l'autre  des  époux,  porte  expressémenifc 
qu'ils  peuvent  poursuivre  leur  paiement,  sans  distinction, 
sur  le  mobilier  non  inventorié  par  acte  authentique,  comme 
sur  tous  les  autres  biens  de  la  communauté...  » 

Cet  arrêt  fut  déféré  à  la  cour  suprême.  La  chambre  civile 
en  approuva  la  doctrine  (*).  Ecoutons-la  parler  :  «  Attendu, 
qu'aux  termes  des  articles  1498  et  1499,  et  plus  spécialement 
de  l'article  1499,  si  le  mobilier  échu  aux  époux  n'a  pas  été 
constaté  par  un  inventaire  ou  état  en  bonne  forme,  il  est 
réputé  acquêt  et  que,  par  suite,  suivant  V article  io  10  qui  est. 
le  complément  ou  l interprétation  naturelle  de  V article  i499\ 
les  créanciers  du  mari  peuvent  poursuivre  leur  paiement  sur 
le  mobilier  échu  k  la  femme  pendant  le  mariage,  lorsqu'il 
n'a  pas  été  constaté  par  un  inventaire  ou  état  authentique...  > 
1     La  même  théorie  résulte  d'un  grand  nombre  d'arrêts  (^). 

On  s'accorde  donc,  en  jurisprudence,  à  reconnaître  que 
l'époux,  réclamant  un  propre  mobilier  en  nature  dans  la  liqui- 
dation de  la  communauté,  doit  prouver  son  droit  de  propriété 
par  un  inventaire  ou  par  un  autre  état  authentique.  Cet  autre 
état  authentique  pourra  être  le  contrat  de  mariage,  à  la  conn 
dition,  bien  entendu,  qu'il  inventorie  et  individualise  les 
valeurs  (^).  Ce  sera  peut-être  un  état  contenu  dans  un  compte 

[^)  Civ.  rej.,  19  juin  1855,  S.,  55.  1.  506,  D.,  55.  1.  305. 

{'}  V.  not.  Angers,  2  mai  1869,  S.,  70.2.  85,  D.,  69.2.  238.  -  Dijon,  14  août: 
1872,  S.,  72.  2.  132,  D.,  73.  2.  166.  -  Req.  (motifs),  30  juill.  1872,  S.,  72.  1: 
326,  D.,  73.  1.  241.  —  Agen,  24  mars  1902,  D.,  1903.2.  433  (note  Gapilant).  — 
Req.,  3  mars  1902,  S.,  1902.  1.  397.  -  Req.,  25  nov.  1903,  S.,  1904.1.  260,  D.y 
1904.  1.  531.—  Nancy,  13  mai  1905,  (motifs)  J.  de  Droit,  12  août.  —  V.  égaLi 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  texte  et  note  29,  p.  457;  Rodière  et  Pont,  op.. 
cil.,  II,  n.  1263  :  Demanteet  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  162  et  162  ibtV,. 
I,  et  IV  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIIl,  n.  189.,-  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  803;  Guil*-: 
louard,  op.  cit.,  III,  n.  1479  et  1480  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  364  ;  Planiol,  op. 
cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1246,  1249. 

(^)  V.  Douai,  28  avril  1890.  D.,  91.  2.  234.  -  Rapp.  Gass.  belge  (arrêt  de  rejet), 
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(le  tutelle  passé  devant  notaire,  ou  encore  l'état  annexé  à  la 
minute  d'un  acte  de  donation  d'effets  mobiliers  (art.  948) . 
En  cas  d'objets  recueillis  dans  une  succession,  l'acte  de  par- 
tage notarié  de  cette  succession  pourra  suffire.  Les  arti- 
cles 1510  du  Gode  civil  et  560  du  Gode  de  commerce  sont, 
à  ce  point  de  vue,  considérés  comme  le  complément  de 
l'article  1499(1). 

Peut-être  y  a-t-il  lieu  de  regretter,  dans  certains  cas  par- 
ticuliers, cette  rigoureuse  interprétation  de  l'article  1499. 
Imaginons,  par  exemple,  une  créance  établie  par  un  billet 
sous  seing  privé,  ayant  acquis  date  certaine  par  l'enregis- 
trement ou  par  le  décès  du  débiteur  avant  l'ouverture  de  la 
succession  du  créancier,  succession  échue  à  la  femme.  Si  ce 
billet  n'est  pas  visé  par  un  inventaire  ou  dans  un  partage 
notarié  dressé  après  le  décès  du  de  cujus  :  est-ce  que  l'épouse 
ne  va  pas  pouvoir  revendiquer,  contre  les  créanciers  com- 
muns, la  créance  de  ce  billet,  dont  le  montant  est  encore  dû 
lors  de  la  dissolution  de  la  communauté?  Bien  plus,  va-t-on 
permettre  aux  créanciers  de  cette  communauté  ou  du  mari 
de  saisir-arrêter  cette  créance  pendant  la  vie  commune  ? 
Va-t-on  leur  permettre  de  s'en  emparer  comme  d'une  valeur 

7  fév,  1895,  D.,  96.  2.  295.  -  V.  égal,  et  rapp.  Besançon,  24  fév.  1897,  D..  97.  2. 
222.  Il  résulte  de  cet  arrêt  que  le  notaire  rédacteur  d'un  contrat  de  mariage, 
qui  se  contente  d'estimer  en  un  seul  chiffre  les  apports  mobiliers  sans  inventorier 
les  effets  ou  dresser  l'état  exact  des  valeurs,  en  méconnaissant  ainsi  les  prescrip- 
tions de  l'art.  1499,  contrevient  à  un  de  ses  devoirs  professionnels.  Cette  omis- 
sion constituera  contre  lui  une  présomption  de  faute  qui  ne  peut  s'effacer  que  par 
la  preuve  contraire  dont  la  charge  lui  incombe.  Si  l'épouse  a  dissimulé  au  notaire 
une  partie  de  son  avoir  lors  du  contrat  de  mariage,  la  responsabilité  de  ce 
notaire  est  atténuée.  L'étendue  de  cette  responsabilité  est  laissée  à  l'appréciation 
des^ges.  L'arrêt  de  la  cour  de  Besançon  peut  sembler  rigoureux.  On  peut 
remarquer,  toutefois,  que,  dans  l'espèce,  le  notaire  ne  s'était  pas  contenté  de 
faire  bloc  du  montant  de  l'estimation  des  meubles  meublants  des  époux,  comme 
cela  est  fréquent  dans  les  contrats  de  mariage.  Il  avait  fait  plus.  Il  avait  négligé 
de  détailler  et  d'individualiser  les  valeurs  appartenant  aux  futurs  conjoints.  Il 
nous  semble  qu'il  avait,  à  ce  point  de  vue,  commis  une  faute,  relevée,  à  juste 
titre,  par  la  cour  de  Besançon.  Si  le  notaire  avait  eu  soin  d'ajouter  que  l'esti- 
mation en  bloc  valait  vente,  la  femme  aurait-elle  pu  exercer  sa  reprise  à  litre 
de  créancière  ?  V.  infra,  II,  n.  1311. 

{^)  Sur  le  sens  des  mots  «  état  en  bonne  forme  »  :  consulter,  notamment,  une 
très  bonne  étude  de  M.  Petiet  intitulée  :  De  la  preuve  en  matière  de  reprises 
matrimoniales,  France  judiciaire,  1885-1886,  l'^^  partie,  p.  52,  n.  75. 
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de  communauté,  malgré  les  protestations  de  l'épouse?  Est- 
il  possible  d'admettre  que  la  femme,  en  produisant  le  billet 
ayant  date  certaine  avant  le  décès  du  précédent  créancier, 
ne  justifie  pas  de  sa  prétention  par  un  acte  en  bonne  forme? 
N'est-on  pas  endroit  de  demander,  dans  les  cas  de  ce  genre, 
où  est  le  texte  déclarant  qu'un  acte  n'est  en  bonne  forme  que 
s'il  est  authentique  ? 

De  même,  pour  les  valeurs  mobilières  appartenant  en 
propre  aux  conjoints:  il  peut  s'agir  de  valeurs  nominatives. 
Dans  ce  cas,  sans  doute,  la  question  ne  se  présentera  guère 
pratiquement,  car  le  contrat  de  mariage  les  indiquera.  Cepen- 
dant, supposons,  par  impossible,  que  ces  valeurs  n'y  aient 
pas  été  mentionnées  :  va-t-on  leur  appliquer  l'interprétation 
rigoureuse  donnée  à  l'article  1499  ?  Cela  est-il  admissible, 
et  ces  valeurs  n'attestent-elles  pas  suffisamment  par  elles- 
mêmes  leur  condition,  comme  les  offices  ministériels  et  les 
fonds  de  commerce,  qui  échappent,  nous  le  savons  (*),  aux 
prescriptions  de  cet  article  ? 

Il  a  du  reste  été  admis  que  l'inscription  des  rentes  au 
Grand  Livre  de  la  Dette  publique  est  une  preuve  authentique 
et,  dès,  lors,  en  bonne  forme  (^).  Ne  doit-on  pas  dire  la  même 
chose  du  bordereau  de  l'agent  de  change  produit  à  l'appui 
d'obligations  inscrites  au  nom  de  la  personne  dont  la  femme 
a  recueilli  la  succession  ? 

D'autre  part,  malgré  la  tendance  si  rigoureuse  qui  pré- 
vaut, nous  ne  croyons  pas  que  l'on  doive  exiger  de  la  femme 
la  preuve  authentique  de  toutes  les  transformations  de  ses 
propres  mobiliers,  d'autant  mieux,  nous  l'avons  constaté, 
que  ceci  a  été  jugé  en  matière  commerciale  au  cas  de  faillite 
du  mari  (^).  Il  serait  bien  étrange  que  Ton  se  montrât  plus 
sévère  en  matière  civile. 

Remarquons  enfin  que  si,  dans   le  contrat  de  mariage,  se 

(')  V.  supra,  II,  n.  1302. 

<-)  J.  Cherbourg,  28  juill.  1896,  Recueil  Rouen  et  Caen,  XLII.  2,  18U7,  cilô 
par  la  Gaz.  Pal.,  table  1"  de  1897,  v°  Communauté,  n.  44. 

(')  V.  Req.,  1"  déc.  1879,  S.,  80.1.308.  D.,  80.  1.  230.  -  Lyon-Caen  el 
Renault,  Précis  de  dr.  commercial,  n.  3047  et  Traité  de  dr. commercial,  \\l\. 
n.  899  ;  ThalJer,  Traité  élém.  dr.  comm.,  n.  1967  s.  et  2042  s.  —  V.  supra,  II, 
n.  1304. 
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trouve  insérée  une  clause  aux  termes  de  laquelle  la  célébra- 
tion de  Tunion  devant  Tofficier  de  l'état  civil  vaudra  quittance 
,au  regard  des  donateurs  :  le  mari,  comme  conséquence  de 
cette  mention  de  réception  de  la  dot  in  futurum,  a  valable- 
ment consenti,  même  à  l'égard  des  futurs  créanciers,  à  être 
considéré  comme  ayant  reçu  les  objets  mobiliers  apportés 
par  la  femme.  11  en  est  ainsi  par  cela  seul  qu'il  a  été  annoncé 
que  le  mari  en  serait  saisi  sans  retard,  et  qu'il  acceptait  d'en 
être  considéré  comme  en  ayant  été  saisi  au  jour  de  la  célé- 
bration. Mais  la  preuve  contraire  est  admise  contre  cette  pré- 
somption de  réception  de  la  dot.  Cette  preuve  peut  être 
-fournie  par  tous  les  moyens  possibles  {'). 

Jusqu'ici,    nous  avons  supposé    l'époux   agissant  comme 
.propriétaire. 

'1308.  2^  Prévoyons  maintenant  le  cas  où   il  agit    comme 
créancier.  Quelle  preuve  doit  fournir  le  conjoint  qui  réclame 
r  comme  créancier,  en  concurrence  avec  des  créanciers  com- 
muns, la  valeur   des  propres  mobiliers  parfaits  aliénés,  ou 
i  celle  de  ses  propres  mobiliers  imparfaits  ? 

C'est  ici  surtout  que   surgissent  les  questions  délicates. 

'  Quoique  le  mari  ait,  aussi  bien  que  la  femme,  des  droits 
àà  faire  valoir  dans  la  liquidation  de  la  masse  commune,  les 
créances  de  Tépouse  sont  plus  fréquemment  l'objet  de  dif- 
ficultés. Le  mari,  en  effet,  d'ordinaire  obligé  vis-à-vis  des 
créanciers,  ne  peut  guère  se  trouver  en  concurrence  avec 
-eux. 

■  Cette  observation  faite,  si  l'épouse  était  toujours  créan- 
rcîère  chirograpbaire,  il  est  probable  que  Ton  aurait  assez 
•àâsément  admis,  en  dehors  du  cas  de  faillite  du  mari,  qu'elle 
ne  serait  pas  tenue  de  fournir  une  preuve  plus  rigoureuse 
que  les  autres  créanciers  chirographaires.  Créancière  civile, 
elle  aurait  dû  se  soumettre  aux  articles  1341  et  1347. 

(')  V.  Req.,  22  août  1882,  S.,  83.  1.  25  (note  Lacointa).  —  Req.  7  mai  1884, 
-S. ,85.  1.  28.  —  J.  Mayenne,  11  mars  1897,  Gaz.  Pal.,  1897,2,  SuppL,  p.  6, 
14-15  nov.  1897,  n.  318,  319.  —  Au  même  passage  de  la  Gazette  du  Palais, 
nous  trouvons  mentionné  un  jugement  du  tribunal  civil  de  Nantes  du  29  mar.s 
1897,  décidant  que  la  clause  qui  accorde  au  mari  un  délai  de  cinq  ans,  dans 
l'espèce,  pour  la  restitution,  est  valable  ;  car  cette  clause  n'empêche  pas  la 
liquidation  delà  communauté. 
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Mais,  grâce  à  son  hypothèque  légale,  la  femme  peut,  par- 
fois, être  aussi  bien  traitée  que  si  elle  avait  pu  agir  en 
revendication.  Cependant  le  législateur,  même  en  matière 
de  faillite,  la  traite  moins  rigoureusement  quand  elle  fait 
valoir  ses  créances  liypothécaires,  que  lorsqu'elle  reven- 
dique des  biens  mobiliers.il  n'exige  pas  d'acte  authentique; 
un  acte  sous  seing  privé  ayant  date  certaine  lui  suffit 
(art.  563  G.  comm.).  Encore  ne  manifeste-t-il  cette  exigence 
et  ne  restreint-il  rhypothècjue  légale  à  certains  immeubles 
du  mari,  que  si  celui-ci  était  déjà  commerçant  au  moment 
du  mariage  ou  sur  le  point  de  le  devenir  (voir  art.  563  G. 
comm.). 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  cour  de  cassation  s'est  montrée,  en 
matière  civile,  plus  rigoureuse.  «  Attendu,  lisons-nous  en 
eifet  dans  un  arrêt  de  la  chambre  civile  du  22  novembre 
1886,  que  la  présomption  qui,  d'après  les  articles  1499 
et  1510,  fait  réputer  acquêt  le  mobilier  existant  lors  du 
mariage  ou  advenu  depuis  lorsqu'il  n'a  pas  été  constaté  par 
inventaire  ou  état  authentique,  n'est  pas  absolue  cjuand  il 
ne  s'agit  que  de  la  liquidation  des  droits  et  reprises  des 
époux  l'un  à  l'égard  de  Tautre,  et  cjue,  dans  ce  cas,  on  peut 
admettre,  selon  les  circonstances,  que  la  femme  est  receva- 
ble  à  établir,  à  l'aide  d'actes  et  de  documents  autres  qu'un 
inventaire  ou  un  état  en  bonne  forme,  la  consistance  et 
l'identité  du  mobilier  qu'elle  possédait  lors  du  mariage  ou 
qui  lui  est  advenu  depuis  ;  —  mais  attendu  que  cette  pré- 
sofuption  doit,  au  contraire,  être  appliquée  rigoureusement 
lorsqu'elle  est  opposée  à  la  femme  par  les  créanciers  du 
mari,  et  spécialement  en  cas  de  faillite  de  ce  dernier  ;  que 
f  article  580  du  Gode  de  commerce  l'étend  formellement 
dans  ce  dernier  cas,  même  aux  meubles  à  l'usage  personnel 
de  la  femme  ;  —  qu'elle  reste  applicable,  alors  même  que  la 
femme  se  borne  à  réclamer  la  valeur  de  son  mobilier,  au 
lieu  de  le  réclamer  en  nature;  c[u'elle  l'est  encore,  lorsqu'au 
lieu  de  meubles,  linges  ou  bardes  ou  de  leur  valeur,  la 
femme  réclame  en  qualité  de  créancière  le  montant  des 
sommeji  ou  la  valeur  des  titres  au  porteur  touchés  par  le 
mari  et   que,   comme   dans    Tespèce,    l'importance   de  ces 
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sommes  ou  de  ces  titres  n'est  pas  établie  par  inventaire  ou 
état  authentique  ;  qu'en  effet  les  articles  1499  et  1510  du 
Code  civil  et  l'article  560  du  Code  de  commerce  comprennent 
dans  les  mots  «  mobiliers  ou  effets  mobiliers  »  tout  ce  qui 
est  censé  meuble  d* après  les  règles  de  la  loi...  (*).  » 

Cette  théorie  a  été  vigoureusement  combattue  par  Bufnoir 
dans  une  savante  note  insérée  au  Recueil  de  Sirey  (^).  Aussi 
la  cour  de  Gaen,  dans  un  arrêt  du  24  mars  1890  (^),  arrêt 
dans  lequel  il  est  affirmé  à  bon  droit  que  l'ariicle  1499  ne 
traite  que  de  la  propriété,  —  s'est-elle  appliquée  à  réfu- 
ter l'opinion  de  Tarrêt  de  1886.  «  Attendu,  dit  la  cour,  que 
ce  système  conduirait  à  des  conséquences  tellement  inad- 
missibles que,  seules,  elles  suffiraient  à  le  faire  repousser  ; 
1"  qu'ainsi,  notamment,  les  créanciers  du  mari  pourraient 
prouver  par  tous  moyens  légaux  le  paiement  des  dettes  d'une 
succession  échue  à  la  femme  qui,  elle,  ne  pourrait  par  les 
mêmes  moyens  prouver  la  consistance  de  l'actif  ;  2°  que  la 
femme  du  commerçant  (failli)  dont  la  loi  a  voulu  restreindre 
les  droits  pourrait,  aux  termes  de  l'article  563  du  Code  de 
commerce,  prouver  la  consistance  d'une  succession  à  elle 
échue  à  l'aide  d'un  acte  sous  seing  privé  ayant  une  date  cer- 
taine, tandis  que  la  femme  du  non-commerçant  ne  le  pour- 
rait pas;  3°  que  tous  pactes  de  famille,  comptes  et  partages 
sous  seing  privé  n'auraient  aucune  valeur  probante  à  l'égard 
(en  faveur)  d'une  femme  mariée  ;  qu'il  ea  serait  de  même 


0)  Giv.  cass.,  22  nov.  1886,  S.,  89.  1.  465,  D.,  87.  1.  114  {note  Guénée). 
L'arrêt  du  22  nov.  1886  avait  été  précédé  dans  le  même  sens,  mais  avec  des 
motifs  plus  discrets,  par  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  16  janv.  1877, 
S.,  77.  1.  169,  D.,  78.  1.  265,  Dans  l'e-spèce,  la  femme  prétendait  en  réalité  que 
son  droit  de  propriété  sur  des  objets  mobiliers  avait  été  violé  par  les  syndics 
de  la  faillite  de  son  mari.  L'épouse  soutenait,  en  somme,  avoir  eu  un  droit  de 
propriété  dont  la  méconnaissance  obligeait  la  masse  des  créanciers  de  la  fail- 
lite à  l'indemniser  par  préférence.  Elle  devait  donc  prouver  son  droit  de  pro- 
priété, et  non  pas  un  simple  droit  de  créance.  Quoi  qu'il  en  soit,  deux  arrêts 
de  la  Cour  suprême,  l'un  du  15  mars  1899,  l'autre  du  15  mai  de  la  même  année 
ont  consacré,  à  nouveau,  la  thèse  de  l'arrêt  du  22  nov.  1886.  V  Giv.  cass., 
15  mars  1899  et  Req.,  15  mai  1899,  S.,  1900.  1.113  (note  Lyon-Gaen),  D  ,  99. 
1.  169,  Gaz.  Pal.,   99.  2.  422.  —  V.    Massigli,  Rev.  crit.,  1888,  p.  663. 

(2)  S.,  89.  1.  465. 

(3jS  ,  90.  2.  134,  D.,  90.2.  218. 
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de  la  reconnaissance  faite  par  le  mari,  alors  que  la  sincérité 
en  serait  prouvée  (par  l'aveu  des  adversaires)....  » 

L'arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  22  novembre  1886  va, 
en  effet,  jusque-là.  Aussi  n'est-ce  pas  sans  raison  que  Buf- 
noir  s'est  écrié  ;  «  En  vérité,  il  faut  y  regarder  à  deux  fois 
avant  d'admettre,  en  présence  de  textes  au  moins  douteux, 
une  solution  qui  choque  à  ce  point  le  sentiment  de  justice. 
On  a  le  droit  d'être  d'autant  plus  surpris  de  voir  la  cour 
suprême  se  résigner  à  une  telle  extrémité,  qu'elle  aurait  pu 
trouver,  dans  sa  propre  jurisprudence,  un  moyen  d'y  échap- 
per. N'a-t-elle  pas  jugé,  en  effet,  par  interprétation  de  l'ar- 
ticle 1352  du  Code  civil  et  conformément  à  l'opinion  de  la 
plupart  des  auteurs,  que  les  présomptions  légales,  même 
quand  elles  sont  juris  et  de  jure,  admettent  cependant,  à 
moins  qu'elles  ne  reposent  sur  des  considérations  d'ordre 
public,  la  preuve  contraire  résultant  de  l'aveu  de  celui  qui 
les  invoque  (v.  Gass.,  13  janvier  1875,  S.,  75.  1.  244)  ?  Je 
ne  vois  pas  comment  la  décision  actuelle  peut  se  concilier 
avec  cette  jurisprudence  (^).  » 

Nous  venons  de  voir  ainsi  Bufnoir  mettre  l'arrêt  du 
22  novembre  1886  en  contradiction  avec  la  jurisprudence 
antérieure  de  la  cour  suprême,  sur  les  effets  de  l'aveu  à 
l'égard  des  présomptions  juris  et  de  jure.  Nous  ajouterons 
que,  dans  la  partie  principale  de  son  argumentation,  l'arrêt 
de  1886  nous  paraît  reposer  sur  une  interprétaton  erronée 
de  l'article  560  du  Gode  de  commerce.  Les  articles  1499, 
du  Gode  civil  et  560  du  Gode  de  commerce,  nous  dit  la  cour 
suprême,  comprennent  dans  les  mots  «  mobilier  ou  effets 
mobiliers  »;  tout  ce  qui  est  censé  meuble  d'après  les  règles 
de  la  loi.  Ils  comprennent,  par  conséquent,  les  titres  au  por- 
teur (art.  535  G.  civ.)  et  les  sommes  d'argent  !  Or,  cette 
interprétation  de  l'article  560  du  Gode  de  commerce  est  con- 
tredite par  les  termes  formels  de  ce  texte.  L'article  560  du 
Gode  de  commerce  ne  nous  parle,  en  effet,  que  de  la  reprise 
«  ennature  à'e^Qi?»  mobiliers...  toutes  les  fois  que  V identité 
en  sera  prouvée  par  inventaire,  ou  tout  autre  acte  authenti- 

(')  Voir  la  noie  Bufnoir,  in  fine.  S.,  89.  1.  466,  3"  col. 
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que  ».  Peut-on  comprendre  qu'il  puisse  être  question  ainsi 
de  la  reprise  en  nature  d'une  somme  d'argent,  dont  l'iden- 
tité sera  prouvée  ?  Et  qu'on  ne  s'y  méprenne  pas  :  il  ne 
s'agit  pas  de  la  reprise  en  nature  d'un  sac  cacheté,  conte- 
nant une  somme  réclamée  par  l'épouse  comme  propriétaire. 
Non.  L'arrêt  nous  dit,  très  nettement,  qu'il  s'agit  de  droits 
exercés  par  la  femme  «  en  qualité  de  créancière  ».  Il  nous 
affirme  que  la  preuve  de  ces  droits  est,  au  cas  de  faillite, 
gouvernée  par  l'article  560  du  Gode  de  commerce,  et  que 
cette  preuve  ne  peut  consister  que  dans  un  acte  authentique, 
inventaire  ou  autre  acte.  Eh  bien  !  le  contraire  est  écrit  en 
toutes  lettres  quelques  lignes  plus  bas  dans  le  Code  de  com- 
merce, dans  l'article  563.  Cet  article  déclare  que  Ton  doit 
se  contenter  de  la  preuve  fournie  par  un  acte  sous  seing 
privé  ayant  date  certaine.  Et  encore  l'article  563  du  Code 
de  commerce  n'impose-t-il  ce  mode  de  preuve  à  l'épouse, 
que  si  elle  veut  exercer  son  hypothèque  légale,  et  seulement 
si  son  mari  était  commerçant  lors  de  son  mariage  ou  si, 
n'ayant  pas  d'autre  profession,  il  est  devenu  commerçant 
dans  l'année. 

Voilà  donc  que  l'on  vient  proclamer  que  la  femme  du 
non-commerçant,  comme  celle  du  commerçant,  devront  l'une 
et  l'autre,  malgré  l'article  563  du  Code  de  commerce,  justi- 
fier de  leurs  reprises  par  un  acte  authentique,  alors  même 
qu'elles  ne  réclament  que  des  sommes  d'argent  et  que,  faute 
d'immeubles  dans  le  patrimoine  du  mari,  elles  se  présentent 
comme  créancières  chirographaires  subissant  la  loi  du  divi- 
dende ou  du  marc  le  franc.  L'épouse  devra  faire  cette  justifica- 
tion, malgré  l'aveu  de  ses  adversaires,  reconnaissant  cynique- 
ment la  sincérité  des  actes  sous  seing  privé  qu'elle  produit. 
Et  ces  mêmes  créanciers  du  mari,  —  qui  font  commettre 
au  préjudice  de  la  femme  ce  déni  de  justice,  —  n'auront 
souvent  été  admis,  comme  créanciers  de  la  faillite  ou  de  la 
déconfiture,  que  sur  la  production  d'actes  sous  seing  privé 
sans  date  certaine  avant  cette  faillite,  parfois  sur  un  simple 
commencement  de  preuve  écrite  complétée  par  des  témoi- 
gnages ou  par  des  présomptions. 

On  nous  objectera,  peut-être,  que  nous  exagérons  le  rôle 
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joué  par  l'article  500  du  Code  de  commerce  dans  l'argu- 
meiitalion  de  la  cour  suprême.  A  cela  nous  ferons  une  double 
réponse. 

D'abord,  la  violation  de  l'article  503  du  Gode  de  com- 
merce subsisterait  toujours,  alors  même  que  l'article  500  dis- 
paraîtrait des  motifs  de  l'arrêt  par  nous  discuté.  On  serait 
toujours  en  présence  de  cette  exigence  d'un  acte  authentique, 
devant  être  produit  par  toutes  les  femmes  de  commerçants 
ou  de  non-commerçants,  peu  importe  qu'elles  se  présentent 
comme  créancières  hypothécaires  ou  comme  créancières 
chirographaires  ;  tandis  que  l'article  503  se  contente  d'un 
acte  sous  signature  privée  ayant  date  certaine  avant  la  fail- 
lite. Et  il  n'exige  cette  preuve  que  de  l'épouse  qui,  faisant 
valoir  son  hypothèque  légale  contre  les  créanciers  de  la  fail- 
lite, a  su  ou  dû  savoir,  au  moment  de  son  mariage,  qu'elle 
épousait  un  commerçant  ou  un  mari  sur  le  point  de  le 
devenir. 

On  insiste.  Gela  résulte,  dit-on^  des  articles  1499  et  1510. 
Eh  bien  !  non.  Il  nous  paraît  beaucoup  plus  conforme  à  la 
lettre  des  textes,  aux  principes  et  à  l'équité,  de  considérer 
ces  articles  comme  ne  s'appliquant  qu'aux  réclamations 
exercées  à  titre  de  propriétaire  et  ayant  pour  objet  des  biens 
mobiliers  propres  parfaits  existant  en  nature.  N'est-ce  pas 
la  solution  que  l'on  peut  induire  déjà  de  l'article  1499 ,  quand 
il  parle  du  mobilier  réputé  acquêt  et,  par  suite,  existant 
encore  en  nature  à  la  dissolution  de  la  communauté?  Quant 
d  l'article  1510,  il  s'agit  de  s'entendre  sur  l'étendue  d'appli- 
cation qu'on  lui  doit  reconnaître  vis-à-vis  des  tiers.  Lors- 
qu'on invoque  ce  texte  comme  complétant  l'article  1499,  il 
ne  peut  s'agir  de  ses  effets,  au  profit  du  mari  et  de  la  com- 
munauté, contre  les  créanciers  de  l'épouse  antérieurs  au 
mariage,  créanciers  dont  les  droits  ont  été,  par  contrat  de 
mariage,  exclus  du  passif  commun.  En  effet,  l'article  1510 
alinéas  2  et  3  ne  règle  alors  qu'une  question  de  reddition  de 
compte  entre  le  mari  et  les  créanciers  de  la  femme.  Arm'é 
du  contrat  de  mariage  et  d'inventaires  constatant  tous  les 
meubles  apportés  par  elle  au  moment  du  mariage  ou  qui  lui 
sont'  échus  depuis,  le  mari  leur  dit  :  «  Voilà  tout   le  patri- 
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moine  de  votre  débitrice  ;  aucune  partie  n'en  a  été  confon- 
due dans  la  masse  commune.  En  conséquence,  je  vous  inter- 
dis toute  poursuite  sur  les  autres  Liens  de  la  communauté.  » 

Mais,  voici  le  point  de  contact  entre  l'article  1510  et  l'arti- 
cle 1499.  C'est  l'épouse  qui  veut  se  prévaloir  de  l'article  1510 
alinéas  2  et  3  pour  invoquer,  à  Fencontre  des  créanciers  du 
mari  antérieurs  au  mariage,  la  clause  de  séparation  de  dettes 
que  suppose  la  communauté  d'acquêts.  Si  la  femme  ne 
peut  pas  se  substituer  au  mari  dans  l'administration  de  la 
communauté  pour  empêcher  la  saisie  des  acquêts,  ni  faire 
procéder  à  l'inventaire  du  mobilier  échu  à  son  conjoint  par 
succession  ab  intestat  ou  testamentaire:  elle  pourra  du  moins 
opposer  aux  créanciers  du  mari,  en  l'absence  d'inventaire 
des  biens  de  celui-ci,  les  inventaires  ou  états  authentiques 
de  biens  meubles  apportés  ou  recueillis  par  elle,  et  qui  lui 
demeurent  propres  comme  conséquence  du  régime  adopté. 
Elle  tiendra  aux  créanciers  du  mari,  dont  les  droits  ont  été 
exclus  par  le  contrat  de  mariage  du  passif  d*e  la  commu- 
nauté, à  peu  près  ce  langage  :  «  Vous  n'avez  pu  compter 
légitimement  que  sur  les  biens  compris  dans  le  patrimoine 
de  votre  débiteur.  Joignez-y,  si  vous  le  voulez,  les  acquêts 
mobiliers  de  la  communauté  avec  lesquels  ils  sont  confondus. 
Mais  je  m'oppose  à  ce  que  vous  saisissiez  dans  l'actif  com- 
mun les  meubles  provenant  de  mon  chef,  et  demeurés  dis- 
tincts en  vertu  d'inventaires  ou  d'états  authentiques  que  je 
produis.  J'en  demande  la  distraction  à  votre  encontre.  Vous 
ne  sauriez  vous  en  plaindre,  puisque  vous  avez  action  sur 
tous  les  biens  provenant  de  votre  débiteur  et  même  sur 
d'autres  biens.  » 

L'article  1510,  ainsi  invoqué  par  la  femme  contre  les 
créanciers  du  mari  antérieurs  au  mariage,  autorise  donc  une 
demande  en  distraction.  Or,  une  demande  en  distraction  sup- 
pose des  biens  en  nature,  biens  dont  V identité,  selon  l'expres- 
sion de  l'article  560  du  Gode  de  commerce,  est  établie.  La 
demande  en  distraction  équivaut  à  une  revendication.  Pour- 
quoi dès  lors  invoquer  les  termes  de  l'article  1510,  en  sou- 
tenant qu'ils  rendent  manifeste  l'intention  du  législateur  de 
mettre  sur  le  même  rang  les  droits  de  créance  et  les  droits 
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de  propriété  de  l'épouse  ?  l*ourquoi  affirmer  que  ce  texte 
déclare  la  femme  non  recevable  à  agir,  même  comme  simple 
créancière  chirographaire,  si  elle  n'établit  pas  ses  droits  par 
un  inventaire  descriptif  ou  par  un  acte  authentique  équiva- 
lent ? 

Voici  quelle  est  en  définitive  notre  conclusion. 

D'une  part,  l'article  560  du  Code  de  commerce  ne  s'occupe, 
à  notre  avis,  à  l'occasion  de  la  faillite,  que  de  la  reprise  en 
nature  des  biens  propres  mobiliers  parfaits  ;  il  ne  traite  que 
de  l'exercice  d'un  droit  de  propriété.  Quant  à  l'exercice  des 
droits  de  créance,  ils  sont,  en  cas  de  faillite,  régis  par  d'autres 
textes.  Ces  textes  sont  Tarticle  563  du  Gode  de  commerce  spé- 
cial à  l'exercice  des  droits  hypothécaires,  ou  l'article  562  du 
même  code,  qui  permet  à  l'épouse  de  se  porter  créancière 
des  sommes  par  elle  payées  pour  son  mari  à  la  charge  d'éta- 
blir, au  moyen  d'une  preuve  laissée  sous  l'empire  des  règles 
du  droit  commun,  qu'elle  n'a  pas  fait  ces  paiements  avec 
des  deniers  fournis  par  ce  mari  :  ce  qui  est  présumé  jusqu'à 
ce  qu'elle  ait  prouvé  le  contraire. 

D'autre  part,  l'article  1499,  plus  ou  moins  éclairé  par 
l'article  1510,  alinéas  2  et  3,  ne  concerne  également  que  la 
demande  en  distraction  ou  la  revendication  des  propres 
mobiliers  parfaits,  c'est-à-dire  ne  vise  que  l'exercice  d'un 
droit  de  propriété,  soit  au  cours  de  la  communauté,  soit 
après  sa  dissolution. 

Quant  aux  réclamations  élevées  par  un  époux  à  titre  de 
créancier,  elles  restent  soumises  au  droit  commun,  moditîé 
au  profit  de  l'épouse  par  l'article  1504,  qui  s'inspire  du 
même  principe  que  les  articles  1414,  alinéa  2,  et  1415  (^). 

Mais  il  ne  faut  pas  le  dissimuler,  la  tendance  actuelle  de 


(')  V.  et  cpr.  Bul'noir,  notes  sous  Dijon,  4  lev.  1884,  S.,  85.  2.  25  et  sous  Civ., 
oass.,  22  nov.  1886,  S.,  89.  1.  465.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  III,  §  264  ter, 
texte  et  note  17,  p.  219  ;  Petiet,  op.  cit.,  France  jmL,  1885-1886,  1«  partie, 
p.  72  ;  Massigli,  Revue  critique,  1888.  p.  657  ;  BrcssoUes,  De  la  femme  du 
commerçant,  n.  183  s.  ;  Vigie,  op.  cit.,  lll,  n.  399;  Guillouard.  op.  cit.,  III, 
n.  1481  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  2592  s.,  et  Rép.  gén.  Fuzier-IIerman, 
V  Communauté,  n.  2592  s.  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  365  ;  Planiol,  op.  cit., 
III  (2«  édit.),  n.  1250.  —  V.  éi^al.  et  lapp.  Guénée,  noie  D.,  87.  1.  lit.  —  V. 
infra,  II,  n.  1360. 
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la  jurisprudence  est  très  marquée  dans  le  sens  d'une  grande 
sévérité  (*). 

1309.  Terminons  avec  notre  ordre  d'idées,  en  suivant, 
dans  ses  détails,  l'hypothèse  fréquente  où  la  femme  réclame 
à  titre  de  récompense,  après  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, le  prix  d'un  de  ses  biens  propres  aliéné. 

En  une  pareille  occurrence,  l'épouse  doit  établir  qu'elle 
avait  en  propre  le  bien  dont  il  s'agit.  Elle  fera  cette  preuve 
selon  le  droit  commun  en  matière  immobilière.  Pour  les 
meubles,  elle  devra  se  conformer  à  l'article  1499,  c'est-à- 
dire  présenter  un  inventaire  ou  un  état  en  bonne  forme. 

Une  fois  l'apport  du  bien  propre  établi,  en  supposant  que 
ce  bien  ait  été  aliéné  :  on  peut  soutenir  que  la  femme,  pour 
baser  son  droit  à  la  reprise  du  prix,  n'a  pas  besoin,  du 
moins  en  dehors  de  l'hypothèse  de  la  faillite,  de  prouver 
l'aliénation.  C'est  en  effet  au  mari  chef  de  la  communauté, 
peut-on  dire,  qu'il  appartient  de  représenter  le  bien  ou  de 
justifier  qu'il  a  péri  par  cas  fortuit  (art.  1302),  s'il  veut  se 
soustraire  à  toute  restitution  ;  c'est  l'application  du  droit 
commun  en  matière  d'usufruit.  Toutefois,  si  l'on  décide,  con- 
trairement à  cette  manière  de  voir,  que  l'épouse  doit,  à  l'efïet 
de  fonder  son  droit  à  la  reprise  du  prix,  prouver  que  son 
bien  propre  a  été  vendu  au  cours  de  la  communauté  :  cette 
vente  n'aura  pas  besoin  d'être  établie  par  acte  authentique. 
Même  au  cas  de  faillite,  un  acte  sous  seing  privé  ayant  date 
certaine  sera  suffisant  au  profit  de  la  femme  invoquant  son 
hypothèque  légale.  De  plus,  même  dans  Thypothèse  de  la 
faillite,    l'épouse  n'a  pas  à  établir,  en  outre  de  l'aliénation 

(1)  C'est  ainsi  qu'un  jugement  du  tribunal  civil  de  Dijon,  rapporté  par  la 
Gazette  des  Tribunaux  du  8  sept.  1897,  se  rallie  à  la  jurisprudence  rigoureuse 
de  la  cour  de  cassation  quand  la  femme  réclame,  soit  la  propriété  de  biens  pro- 
pres mobiliers  parfaits,  soit  la  récompense  de  ceux  de  ces  biens  qui  ont  été 
aliénés.  -  V.  égal.  Douai,  12  fév.  1897,  D.,  98.2.140.  — .  Rouen,  9  mars  1898, 
S.,  99.  2.  165,  D.,  99.  2.  132.  -  Giv.  cass.,  15  mars  1899,  D,  99.  1.  169  (note), 
S.,  1900.  1.  113.  -Req.,  15  mai  1899,  S.,  1900.  1.  113  (note  Lyon-Caen).  - 
Agen,  24  mars  1902,  D.,  1903.  2.433  (note  Gapitant).  —  Rennes,  1°'  avril  1902, 
Gaz,  Pal.,  1932.  2.  .323.  -  Dijon,  18  déc.  1902,  Gaz.  Pal.,  1903.  1.  382.  -  Gpr. 
Paris,  28  janvier  1904,  D.,  1904.  2.  88,  Gas.  PaL,  1904.  1,  table,  v°  Commu- 
nauté, n.  21,  22.  Angers,  25  janvier  1905,  Gaz.  trib.,  1905.  2.406.  —  Rapp. 
Bufnoir,  note,  S.,  86.  2.  25. 
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(le  son  bien  propre,  que  son  mari  a  rec^u  le  prix  de  cette 
aliénation  (*).  Dans  un  arrêt  du  20  mai  1895  déféré  à  la  cour 
suprême,  la  cour  de  Pau  {-)  établit  en  principe,  à  cet  égard, 
que  la  communauté  est  présumée  avoir  profité  de  la  somme 
encaissée,  cette  somme  eùt-elie  été  quittancée  par  la  femme 
autorisée  de  son  mari.  Ne  faut-il  pas  ajouter  que,  cette 
somme  étant  grevée  du  droit  d'usufruit  de  lacommunauté,le 
mari  devait  l'encaisser  sans  pouvoir,  à  moins  de  remploi,  la 
restituer  à  la  femme  au  cours  de  la  vie  comnmne  ?  L'épouse 
n'a  pu  la  recevoir  au  vu  et  su  de  son  conjoint  qu'à  titre  de 
mandataire  de  celui-ci,  et  pour  Je  compte  de  la  commu- 
nauté {^). 

Nous  avons  indiqué  ci-dessus,  comme  opinion  soutenable, 
que  la  femme,  après  avoir  prouvé  l'apport  de  son  bien  pro- 
pre, n'avait  pas  besoin,  pour  fonder  son  droit  à  la  reprise 
du  prix  de  ce  bien,  d'en  prouver  l'aliénation.  Remarquons 
que  cela  ne  pourrait  plus  être  admis,  en  imaginant  le  bien 
aliéné  extra-dotal  ou  paraphernal.  Dans  cette  hypothèse,  en 
effet,  le  mari  n'a  pas  à  représenter  le  bien  dont  il  s'agit.  Il 
ne  peut  alors  être  tenu  qu  en  raison  de  faits  prouvés  contre 
lui  dans  les  termes  de  l'article  1450  {*). 

1310.  cl.  Il  nous  reste  à  traiter  de  la  preuve  des  apports, 
exigée  entre  les  époux  ou  leurs  héritiers,  en  l'absence  de 
toute  contradiction  de  la  part  des  créanciers,  relativement  à 
la  revendication  des  propres  mobiliers  ou  aux  droits  de 
créances  exercés  à  leur  occasion. 

D'abord,  s'il  s'agit  de  prouver  que  des  meubles  sont  adve- 
nus à  l'un  des  conjoints  par  succession,  donation  ou  legs  ('), 

(')  Civ.  rej.,  21  déc.  1852,  S.,  53.  i.  161.—  Req.,  18  janv.1897.  S.,  97.  1. 
155.  —  Cpr.  Req.,  9  avril  1872.  S.,  72.  1.  178.  Dans  ce  dernier  arrêt,  il  s'agit 
du  prix  d'aliénation  d'un  bien  propre  du  mari. 

(-)  V.  Pau,  20  mai  1895  sous  Req.,  18  janv.  1897,  S.,  97.  1.  155. 

O  V.  supra,  I,  n.  812,  812  bis.  —  V.  égal.  Bufnoir,  note,  S.,  85.  2.  25. 

(*)  V.  Bulnoir,  noie  dans  S.,  85.  2.  25. 

(5)  L'art.  948,  en  subordonnant  la  validité  des  donations  d'effets  mobiliers  à 
cette  condition  qu'il  sera  dressé,  dans  l'acte  de  donation  ou  dans  un  annexe, 
un  état  estimatif  desdits  effets,  organise,  en  dehors  des  dons  manuels,  une 
preuve  authentique  de  la  consistance  et  de  la  valeur  des  objets  donnés,  preuve 
en  l'absence  de  laquelle  la  donation  est  nulle.  Quant  au  don  manuel  il  faut, 
d'abord,  le  prouver.  —  Rapp.  Req.,  11  nov.  1902.  1),,  1902.    1.  573.  —  Douai, 
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nous  avons  un  texte,  l'article  1504,  qui  nous  paraît  devoir 
recevoir  son  application.  En  prenant  pour  point  de  départ 
que  le  contrat  de  mariage  a  exclu  de  la  communauté  le 
mobilier  présent  et  futur  des  époux,  l'article  1504  nous  dit  : 
«  Le  mobilier  qui  échoit  à  chacun  des  époux  pendant  le 
«  mariage  doit  être  constaté  par  un  inventaire.  A  défaut 
«  d inventaire  du  mobilier  échu  au  mari,  ou  d'un  titre  pro- 
«  pre  à  justifier  de  sa  consistance  et  valeur,  déduction  faite 
«  des  dettes,  le  mari  ne  peut  en  exercer  la  reprise.  Si  le 
«  défaut  d'inventaire  porte  sur  un  mobilier  échu  à  la  femme ,^ 
«  celle-ci  ou  ses  héritiers  sont  admis  à  faire  preuve,  soit  par 
«  titre,  soit  par  témoins,  soit  même  par  commune  renommée , 
«  de  la  valeur  de  ce  mobilier.  »  Les  solutions  données  par 
cet  article  découlent  de  cette  idée,  à  savoir  que  c'est  le 
mari  comme  administrateur  des  biens  de  son  conjoint  qui, 
sous  le  régime  de  la  communauté,  doit  veiller  à  la  rédac- 
tion de  l'inventaire  destiné  à  sauvegarder  les  droits  de 
l'épouse.  S'il  ne  l'a  pas  fait,  il  ne  peut  pas  se  mettre  k  l'abri 
de  sa  négligence. 

Nous  n'éprouvons,  quant  à  nous,  aucune  difficulté  à  dire 
que  cet  article  1504  s'applique  au  cas  de  communauté  réduite 
aux  acquêts.  11  importe  peu,  en  effet,  que  ce  soit  par  une 
clause  directe  de  réalisation,  ou  indirectement  comme  con- 
séquence de  l'admission  de  la  communauté  réduite  aux 
acquêts,  que  le  mobilier  de  l'époux  soit  exclu  de  la  com- 
munauté. Dans  les  deux  hypothèses,  les  motifs  de  décider 
sont  identiques. 

Nous  penserions  même,  avec  Bufnoir  (*),  que  la  femme, 
créancière  de  reprises,  pourrait  faire  preuve  par  la  commune 


11  avril  1884.  S.,  84.  2.  156.  S'il  est  allégué  qu'un  don  manuel  a  été  fait  parun 
tiers  à  une  femme  mariée,  la  donataire  a  le  droit  d  invoquer  contre  son  mari 
l'art.  1504.  Elle  ne  le  pourrait  plus,  si  le  don  a  été  fait  par  le  mari.  L'épouse 
qui  a  obtenu  de  son  mari  la  remise  des  objets  donnés,  aurait  pu  obtenir  aussi 
une  déclaration  écrite.  Elle  ne  peut  donc  soutenir  qu'elle  a  été  dans  l'impossi- 
bilité de  se  procurer  une  preuve  écrite  (art.  1348y  et  que  la  faute  en  est  à  son 
mari  (art.  1504).  Civ.  cass.  14  juin  1899.  S.,  1900.  1.  225,  D  ,  1900.1.45.  -  Sur 
renvoi  :  Amiens,  15  mai  1900.  Gaz.  Pal.,  1900.2.20,  et,  sur  nouveau  pourvoi  : 
Civ.  rej.  6  fév.  1905,  Gaz.  Pal.,  1905.  1.  n.  43-44  (12-13  fév.). 
(')  Notes  dans  S.,  85.  2.  25,  et  89.  1.  465. 
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renoinniée  de  la  valeur  du  mobilier  successoral  non  inven- 
torié, non  seulement  quand  elle  est  en  conflit  avec  le  mari 
seul,  mais  aussi  lorsqu'elle  est  en  conflit  avec  les  créanciers  de 
celui-ci,  à  moins  que  l'article  5G3  du  Gode  de  commerce  ne 
lui  soit  opposable,  en  cas  de  faillite  du  mari.  L'article  1504 
ne  porte,  en  efTet,  aucune  trace  de  distinction.  Il  peut  rece- 
voir son  application  dans  les  deux  cas.  L'épouse  pourra 
même  user  de  son  hypothèque  légale  pour  l'exercice  de  son 
droit  de  reprise  ainsi  établi. 

Dans  cette  application  de  l'article  1504,  nous  venons  de 
supposer  la  femme  créancière  de  reprises.  Mais  ne  pourrait- 
elle  pas,  le  cas  échéant,  en  agissant  comme  propriétaire, 
faire,  sinon  à  l'encontre  des  créanciers  du  mari,  du  moins 
au  regard  de  ce  dernier,  la  preuve  par  témoins  ou  par  la 
commune  renommée  de  la  propriété  des  objets  mobiliers 
successoraux  non  inventoriés  qu'elle  entend  revendiquer,  et 
qu'elle  soutient  exister  in  specie  ?  La  solution  affirmative  est 
exprimée  nettement  dans  le  dispositif  d'un  arrêt  de  la  cour 
d'Orléans  du  26  mars  1897  (^).  Cet  arrêt,  statuant  sur  la  ques- 
tion de  propriété  d'objets  mobiliers  échus  depuis  le  mariage 
et  revendiqués  par  la  femme,  admet  la  preuve  de  cette  pro- 
priété par  témoins  et  par  la  commune  renommée.  En  cela, 
la  décision  de  la  cour  d'Orléans  est  en  contradiction  avec  la 
doctrine  la  plus  répandue.  Le  plus  généralement,  en  effet, 
on  restreint  l'article  1504  à  la  seule  hypothèse  où  la  femme 
agit  en  qualité  de  créancière,  et  ne  réclame  que  la  valeur 
du  mobilier  non  inventorié  à  elle  échu  par  succession  au 
cours  du  mariage.  On  se  base,  pour  décider  ainsi,  d'abord, 
sur  la  place  occupée  dans  le  Gode  civil  par  l'article  1504, 
qui  fait  suite  à  des  textes  consacrés  exclusivement  à  la  clause 
d'apport  de  tout  le  mobilier  présent  et  futur  jusqu'à  concur- 
rence d'une  certaine  somme.  On  invoque  aussi  les  termes 
mêmes  de  cet  article  1504,  alinéas  2  et  3.  Il  n'y  est  question, 
fait -on  observer,  que  de  la  consistance  ou  de  la  valeur  du 
mobilier  successoral,  et  non  de  son  identité. 


(')  France   judiciaire,  97.  2.  25J.  —  Rappr.  Angers,  4  mars  1903.   D.,  190c 
2.421.  S.,  1904.  2.  281  et  la  noie. 

GONTR.    DE  MAR.  —  II.  47 
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Peut-être,  cependant,  la  théorie  de  la  cour  d'Orléans  est- 
elle  plus  conforme  aux  principes  et  à  l'équité.  Peut-être  ne 
viole-t-elle  point  le  texte  de  l'article  1504. 

On  peut  remarquer,  en  effet,  que,  dans  notre  ordre  d'idées, 
les  textes  sont  rédigés  avec  peu  de  précision.  Pourquoi  le 
rédacteur  de  l'article  1504  n'aurait-il  pas  eu  en  vue  toutes 
les  clauses  de  réalisation,  et  non  pas  seulement  la  clause 
d'apport  de  tout  le  mobilier  présent  et  futur  jusqu'à  con- 
currence d'une  certaine  somme  ?  Malgré  sa  brièveté,  le  pre- 
mier alinéa  de  l'article  1500,  aux  termes  duquel  :  «  Lp^ 
époux  peuvent  exclure  de  la  coimnunauté  tout  leur  mobilier 
présent  et  futur  »,  a  une  grande  importance.  Les  alinéas  l"^"" 
et  2  de  l'article  1504  se  réfèrent  aussi  bien  au  premier  alinéa 
de  l'article  1500  qu'aux  textes  qui  le  suivent.  Dans  l'arti- 
cle 1504,  le  législateur  commence  par  nous  faire  connaître 
un  idéal  :  c'est  qu'il  soit  dressé  un  inventaire  de  tout  le 
mobilier  propre,  échu  à  chaque  conjoint  au  cours  du  mariage. 
Puis,  il  s'occupe  successivement  du  mari  et  de  la  femme.  Il 
dénie  d'abord  au  mari  le  droit  d'exercer  la  reprise  de  ce 
mobilier,  à  défaut  d'inventaire  ou  de  titre  justifiant  de  sa 
consistance  et  valeur.  Osera-t-on  soutenir  que  cette  condi- 
tion d'une  justification  par  titre  n'est  imposée  au  mari  qu'au- 
tant quil  agit  en  qualité  de  créancier,  mais  que  l'article  1504 
ne  la  lui  impose  plus  lorsqu'il  réclame  comme  propriétaire? 
Non  certes.  Si  une  distinction  était  possible,  c'est  en  sens 
inverse  qu'il  faudrait  la  faire.  Dira-t-on  que  le  mari,  agis- 
sant comme  propriétaire,  devra  aussi  justifier  par  titre  de 
ses  droits  ;  mais  que,  dans  cette  hypothèse,  la  condition  du 
titre  lui  est  imposée  par  l'article  1499,  tandis  que  l'arti- 
cle 1504  la  lui  impose  de  son  côté  quand  il  agit  en  qualité 
de  créancier  ?  Cependant,  les  termes  de  ce  dernier  article, 
examinés  de  près,  n'ont  absolument  rien  de  restrictif. 

Et  puis,  si  nous  nous  reportons  à  notre  ancien  droit,  nous 
voyons  que  Pothier  et  la  plupart  de  nos  vieux  juristes  envi- 
sagent seulement  l'idée  d'après  laquelle  la  communauté  est 
propriétaire  des  propres  mobiliers,  l'époux  n'étant  créancier 
que  de  leur  valeur.  On  comprend  donc  que  le  langage  des 
rédacteurs  du  code  civil  se  soit  ressenti  de  cette  tradition,  bien 
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qu'ils  l'aient  abandonnée,  tlnfin, pour  être  aussi  utile  et  par- 
fait que  possible,  l'inventaire  du  mobilier  doit  être  descriptif 
et  estimatif.  Ne  serait-ce  pas  là  ce  que  voudrait  exiger  le 
législateur  par  les  mots  «  consistance  et  valeur  »  écrits  dans 
l'article  1504?  Rien  ne  paraît  donc  s'opposer  à  ce  que  l'on  ne 
considère  point  cet  article  comme  exclusivement  consacré  à 
la  clause  d'apport.  Voilà  pour  la  lettre  du  texte. 

Quant  à  son  esprit,  quant  aux  principes  juridiques,  au  bon 
sens  et  à  l'équité  :  ne  protestent-ils  pas  contre  la  distinction 
répudiée  par  la  cour  d'Orléans  ?  Sans  doute,  cette  distinc- 
tion entre  l'exercice  d'un  droit  de  propriété  et  celui  d'un 
droit  de  créance  se  comprend  vis-à-vis  des  tiers  créanciers. 
Le  droit  de  propriété:  cela  implique  le  paiement  de  l'épouse 
en  vertu  d'un  droit  de  préférence,  en  vertu  du  droit  le  plus 
absolu  sur  les  meubles  par  elle  revendiqués.  Lorsqu'il  s'agit 
au  contraire  du  droit  de  créance,  la  femme  créancière,  sous 
réserve  du  bénéfice  de  son  hypothèque  légale  s'il  existe  des 
immeubles,  concourt  avec  les  autres  créanciers.  Elle  con- 
court avec  eux  sur  les  valeurs  mobilières. 

Mais,  entre  les  conjoints  ou  leurs  héritiers,  quand  les  créan- 
ciers du  mari  et  de  la  communauté  sont  désintéressés  :  qu'im- 
porte que  la  femme  réclame  comme  propriétaire  ou  en  qua- 
lité de  créancière?  Toutes  ses  reprises  ne  doivent-elles  pas 
être  soldées  par  préférence  à  celles  du  mari  sur  la  masse 
commune,  ou  même  sur  les  biens  personnels  de  ce  dernier 
(art.  147:2)  ?  D'ailleurs,  le  motif  qui  a  dicté  l'article  1504 
alinéa  3  comme  l'article  1415  semble  condamner  toute  dis- 
tinction. S'il  y  avait  un  inventaire,  la  femme  pourrait  reven- 
diquer. S'il  n'en  a  pas  été  dressé  un,  c'est  par  la  faute  du 
mari.  La  loi  l'en  déclare  responsable.  Elle  le  traite  avec  la 
dernière  rigueur.  Dès  lors,  l'épouse  n'a-t-elle  pas  le  droit  de 
répondre  à  son  mari,  s'il  s'avise  d'invoquer  le  défaut  d'in- 
ventaire pour  Tempêcher  de  revendiquer  :  «  Vous  ne  pou- 
vez pas  vous  prévaloir  à  mon  encontre  de  l'absence  d'mi 
acte  qu'il  était  de  votre  devoir  de  faire  dresser  !  La  preuve 
de  la  consistance  du  niol>ilier  qui  est  le  mien  étant  faite  par 
n'importe  quels  moyens,  je  dois  avoir  les  mêmes  droits  que 
si  vous  aviez  obéi  à  la  loi.  Or,  elle  vous  prescrivait  de  faire 
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dresser  inventaire  des  biens  qui  me  sont  échus  par  succes- 
sion. » 

Cette  doctrine  est  assurément  des  plus  séduisantes  et  des 
plus  soutenables.  Quoi  qu'il  en  soit,  l'article  1504  fait  une 
première  brèche  à  la  règle  de  l'article  1499. 

1311.  Nous  ajouterons  que,  entre  les  conjoints,  il  ne  nous 
semble  pas  exagéré  de  dire  que  telle  constatation,  qui  pourrait 
ne  pas  être  suffisante  à  l'égard  des  créanciers,  pourrait,  au 
contraire,  être  considérée  comme  acceptable  dans  les  rap]3orts 
des  époux  entre  eux.  Supposons  par  exemple  que,  dans  le 
contrat  de  mariage,  se  rencontre  une  disposition  ainsi  con- 
çue :  «  La  future  épouse  apporte  et  se  constitue  en  dot  un 
mobilier  composé  de  meubles  meublants,  etc.,  dont  la  valeur 
est  de  10.000  francs.  »  Une  stipulation  de  même  nature  existe 
pour  le  mari.  De  semblables  formules  ne  pourraient  pas,  à 
l'égard  des  créanciers,  équivaloir  à  un  état  en  bonne  forme  ; 
car  les  objets  mobiliers  ne  sont  pas  individualisés.  Mais, 
entre  les  conjoints,  est-ce  qu'une  semblable  clause,  surtout 
si  elle  est  accompagnée  de  la  déclaration  que  l'autre  époux 
l'a  reconnue  véritable,  n'autorisera  pas  le  conjoint  à  repren- 
dre la  valeur  de  ce  mobilier,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  d'inven- 
taire ou  d'état  en  bonne  forme  ?  11  est  difficile  de  répondre 
non  à  cette  question. 

Pour  expliquer  cette  solution,  on  invoque  souvent  l'arti- 
cle 1502,  d'après  lequel:  «  U apport  est  suffisamment  justifié, 
«  quant  au  mari,  par  la  déclaration  portée  au  contrat  de 
«  mariage  que  son  mobilier  est  de  telle  valeur.  Il  est  suffi- 
«  samment  justifié,  à  F  égard  de  la  femme,  par  la  quittance 
«  que  le  mari  lui  donne  ou  à  ceux  qui  Vont  dotée,  »  Faut- 
il  bien  faire  intervenir  ici  cet  article  ?  Cela  nous  semble 
douteux.  L'article  1502  s'occupe,  en  effet,  de  la  constatation 
du  mobilier  à  un  point  de  vue  différent  de  celui  auquel  nous 
sommes  placés.  Il  s'agit  de  savoir  si  un  conjoint  a  suffisam- 
ment justifié  qu'il  a  mis  en  communauté  ce  qu'il  y  devait 
apporter  (^).  Or,  nous  parlons  ici,  —  ce  qui  n'est  pas  la  même 


{')  V.  infrsi,  II,  n.   1343. 
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chose,  —  de  la  constatation  d'une  acquisition  de  biens  à  l'ef- 
fet d'exercer  une  reprise  (*). 

1312.  Est-il  besoin  de  remarquer  que  toutes  les  justifica- 
tions qui  nous  ont  semblé  probantes  même  à  l'encontre  des 
créanciers  alors  que  la  jurisprudence  se  montre  plus  exi- 
geante que  nous,  doivent  être,  à  plus  forte  raison,  considé- 
rées comme  telles  dans  les  relations  des  conjoints  entre 
eux  ?  Evidemment  on  aurait  suppléé  à  notre  silence  sur  ce 
point  (2). 

1313.  Mais  la  jurisprudence  paraît  aller  plus  loin  dans  les 
tempéraments  à  apporter  à  la  règle  de  l'article  1499,  dès 
que  la  question  de  preuve  ne  s'agite  qu'entre  les  éj^oux. 

Signalons  à  ce  sujet  quelques  décisions  judiciaires.  «  At- 
tendu, lisons-nous  dans  un  arrêt  de  la  chambre  des  requê- 
tes de  la  cour  de  cassation  du  30  juillet  1872,  que  si  la 
disposition  de  l'article  1499  doit  recevoir  son  application  lit- 
térale et  rigoureuse  à  l'égard  des  créanciers  qui,  aux  termes 
de  l'article  lolO,  peuvent  poursuivre  leur  paiement  sur  le 
mobilier  non  inventorié  comme  sur  les  autres  biens  de  la 
communauté,  il  n'en  est  pas  de  même  quand  il  s'agit  de 
déterminer  entre  les  époux  l existence  de  leurs  propres  mobi- 
liers à  r époque  du  mariage  :  que  la  loi  n'a  pas  entendu  éta- 
blir dans  ce  cas  une  présomption  juris  et  de  jure,  et  leur 
interdire  de  suppléer  au  défaut  d'inventaire  ou  état  en  bonne 


{')  V.  et  cpr.  Grenoble,  19  juill.  1851,  S.,  52. 1.  199,  D.,  52.  2.  192.  -  Orléans, 
29  mars  1855.  S.,  55.  2.401.  —Cour  de  l'Ile-Bourbon,  lOmai  1845,  S., 52.  1.497, 
D.,  52.  1.  186.  -  Paris,  21  juill.  1871,  S.,  72. 1.  301,  D.,  71.  2.  231.  -  Civ.  cass., 
4  déc.  1894,  S.,  98.  1.  487.  Il  résulte  de  cet  arrct  de  1894  que  la  déclaration  du 
mari,  insérée  dans  le  contrat  de  mariage,  qu'il  possède  un  mobilier  de  telle  valeur, 
consistant  notamment  en  créances,  titres,  billets  et  en  argent  disponible  dont  il 
n'indique  pas  la  quotité,  ne  suffit  pas  pour  constater  l'existence  de  ce  mobilier.  Dès 
lors  ce  mari  ou  ses  héritiers  ne  peuvent,  à  la  dissolution  de  la  communauté, 
reprendre  le  montant  annoncé  dudit  apport,  s'ils  ne  prouvent  ni  offrent  de 
prouver  que  les  billets,  titres  et  créances  ont  été  payés,  ni  qu'une  quotité  quel- 
conque de  deniers  a  été  versée  dans  la  communauté.  —  V.  égal.  Nancy,  13  mai 
1905,  J.  Le  Droite  12  août  1905.  —  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  19  ;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1272;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  texte  et  note  15  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1486  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  191  ;  Planiol, 
op.  cit.,  III  (2*  édit.),  n.  1249. 

(0  V.  supra,  II,  n.  1307. 
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forme  par  d'autres  preuves,  dont  t appréciation  appartient 
aux  tribunaux  (*).  » 

Ainsi,  par  lui-même,  l'article  1499  serait  un  texte  anodin. 
Les  sévérités  qu'on  lui  prête,  lorsqu'il  s'agit  d'une  preuve  à 
opposer  aux  créanciers,  seraient  dues  à  sa  combinaison  avec 
d'autres  textes,  comme  l'article  1510  du  Gode  civil  et  l'arti- 
cle 580  du  Gode  de  commerce.  Dès  que  les  créanciers  ne 
sont  plus  en  cause,  ces  textes  spéciaux  sont  écartés. 

«  Attendu,  déclare  la  même  chambre  des  requêtes  dans 
un  arrêt  du  14  mars  1877,  que  si  l'article  1499  répute  acquêt 
tout  e  mobilier  existant  lors  du  mariage  ou  échu  depuis  qui 
n'a  pas  été  constaté  par  inventaire  ou  état  en  bonne  forme , 
cet  article  n'exclut  pas  les  autres  anodes  de  preuve  de  la  pro- 
priété des  apports  aux  termes  de  l'article  1498,  qui  admet, 
pour  chacun  des  époux,  le  prélèvement  des  apports  dûment 
justifiés...  (-).  » 

Dans  un  arrêt  de  rejet  de  la  chambre  civile  du  14  mai 
1879,  nous  voyons  apparaître,  dans  le  débat,  un  nouvel  élé- 
ment :  Tardcle  1504.  «  Attendu,  dit-on,  que  l'article  1504 
autorise  le  mari,  à  défaut  d'inventaire  ou  état  en  bonne 
forme,  à  justifier,  vis-à-vis  de  la  femme,  de  son  mobilier  échu 
pendant  le  mariage,  au  moyen  d'un  titre  propre  à  en  établir 
la  consistance  et  la  valeur,  déduction  faite  des  dettes  ; 
attendu  que  l'arrêt  attaqué  a  constaté  en  fait  que  les  regis- 
tres de  M...  père,  produits  dans  la  cause,  offraient  les  élé- 
ments nécessaires  pour  déterminer,  déduction  faite  des  dettes 
et  charges,  la  consistance  et  la  valeur  du  mobilier  recueilli 
par  M...  fils  dans  la  succession  de  son  père,  dont  il  a  été 
l'unique  héritier...  »  Il  suit  de  là  que  ledit  arrêt  a  pu  recon- 
naître dans  ces  registres,  dont  il  a  sainement  apprécié  la 
valeur  probante^  le  titre  nécessaire  au  demandeur  en  cassa- 
tion pour  justifier  la  reprise  (^). 

Est-ce  à  dire  que  les  lois  restrictives  de  la  preuve  testi- 

(')  Req.,  30   juin.  1872,  S.,  72.   1.   326,   D.,  73.    1.  241.   —  V.  égal.  Dijon, 
14  août  1872,  S.,  72.  2.  132,  D..  73.  2.  166.  -  Nancy,  13  mai  1905,  J.  Le  Droit, 
12  août. 
{')  Req  ,  14  mars  1877,  S.,  78.  1.  5  (note  Labbé),  D.,  77.  1.  353. 
(^)  Civ.  rej.    14  mai  1879,  S.,  80.  1.  17  (note),  D.,  79.  1.  420. 
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moniale  et  de  La  preuve  par  présomptions  soient  ici  suspen- 
dues, l'article  1499  n'établissant  qu'une  présomption  simple, 
susceptible  d'être  combattue  par  une  preuve  contraire  aban- 
donnée à  l'appréciation  des  tribunaux  ?  On  le  croirait.  Ces 
papiers  domestiques  que  l'on  met  au  rang  des  titres,  satis- 
font-ils aux  conditions  de  la  preuve  écrite,  ou  même  du  com- 
mencement de  preuve  par  écrit?  Alors,  les  articles  1341  et 
1347  seraient  inapplicables  à  la  preuve  des  apports  entre 
époux?  Le  contraire  semble,  cependant,  résulter  d'un  arrêt  de 
rejet  de  la  chambre  civile  du  20  août  1884,  où  nous  lisons: 
«  Attendu  que  si  l'article  1499  ne  reçoit  une  application  lit- 
térale et  rigoureuse  qu'cà  l'égard  des  créanciers,  et  que  si, 
entre  les  époux,  la  loi  n'a  pas  entendu  établir  une  présomp- 
tion y  ^//7'.s  ^^  de  jure,  ni  interdire  de  suppléer  au  défaut  d'in- 
ventaire ou  d'état  en  bonne  forme  du  mobilier  par  àJ autres 
preuves  dont  V appréciation  appartient  aux  tribunaux,  Vadmi- 
nistration  de  ces  preuves  nen  est  pas  moins  soumise  au  droit 
commun^  sans  autre  exception  que  celle  qui  résulte  de  l'arti- 
cle 1504  ;  attendu,  en  fait,  que  C...  offrait  de  prouver  par  té- 
moins que  le  mobilier  garnissant  la  maison  de  P...  existait  et 
était  la  propriété  de  ce  dernier  au  moment  de  son  mariage..., 
mais  qu'il  ne  rapportait  aucun  titre,  et  ne  justifiait  pas  qu'il 
fut  dans  aucun  cas  d'exception  spécifié  par  la  loi...  (').  » 
D'autre  part,  nous  lisons  dans  un  arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes  du  22  juillet  1889  :  «  Attendu  que  l'article  1499 
n'est  applicable  dans  ses  termes  rigoureux  et  littéraux  qu'à 
l'égard  des  tiers  ;  qu'entre  époux,  la  présomption  qu'il  éta- 
blit n'est  pas  une  présomption  y'^/r^s  et  de  jure,  et  qu'il  peut 
être  suppléé  à  l'inventaire  ou  état  dont  il  parle  par  d'autres 
documents,  d'où  résulterait  une  preuve  contraire  k  cette 
présomption  et  qu'il  appartient  aux  tribunaux  d'apprécier 
à  ce  point  de  vue...  (-).  »  Et  la  même  doctrine,  à  l'occasion 


C)  Civ.  rej.,  20  août  1884,  S  ,  85.  1.  126,  D.,  85.  1.  372.  -  Rapp.  Civ.  cass., 
4  déc.  1894,  S.,  96.  1.  487. 

C^)  Req.,  22  juill.  1889,  S.,  93.  1.405,  D.,  90.  1.  421.  —  Civ.  rej.,  29  déc.  1902, 
S.,  1903.  1.  186,  D.,  1904.  1.  401.  -  Req.,  2  mars  1904,  S.,  1904.  1.  260,  Gaz. 
Pal.,  1904.1.563.  -  Req.,  2  nov.  1904,  D.,  1904.1.615.  -  Rapp.  J.  Etampes, 
20  fév.  1901,  Gac.  Pal..   1901.  1.  402. 
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de  laquelle  l'arrêtiste  du  Sircy  se  borne  à  dire,  en  note,  que 
«  cela  est  certain  »,  se  trouve  encore  reproduite,  dans  ses 
grandes  lignes,  par  un  arrêt  de  la  cour  d'Orléans  du 
26  mars  1897,  dont  nous  avons  eu  l'occasion  de  parler  à  un 
autre  point  de  vue  {^). 

De  toutes  ces  citations  il  résulte  que  la  jurisprudence,  quand 
il  s'agit  des  rapports  entre  époux,  semble  admettre  une 
théorie  qui  se  résume  dans  les  deux  propositions  que  voici  : 

l'»  L'article  1499,enréputant  acquêt  le  mobilier  des  époux 
existant  lors  du  mariage  ou  échu  depuis,  n'établit  qu'une 
présomption  simple,  susceptible  d'être  combattue  par  la 
preuve  contraire. 

â**  Cette  preuve  contraire  est  abandonnée  à  l'appréciation 
des  tribunaux. 

Il  est  impossible  de  ne  pas  être  frappé  du  vague  de  cette 
thèse.  Il  ne  nous  semble  point,  en  effet,  qu'il  y  ait  une  dis- 
tinction si  tranchée  à  faire  entre  les  rapports  des  époux  entre 
eux  et  leurs  rapports  avec  les  créanciers,  d'autant  mieux  que, 
—  si  Ton  met  à  part  le  mobilier  échu  au  cours  du  mariage, 
mobilier  auquel  l'article  1504  est  applicable,  —  pour  le 
mobilier  présent,  il  convient  de  ne  pas  oublier  que  les  époux, 
au  jour  de  la  célébration  de  leur  mariage,  stipulent  sur  le 
pied  de  l'égalité.  Sans  doute,  en  se  reportant  à  Pothier  (^), 
on  constate  que  le  jurisconsulte  décidait  que,  en  cas  de  réa- 
lisation, la  preuve  du  mobilier  apporté  pouvait  être  fournie 
par  toute  espèce  de  moyen  ;  mais  nous  savons  que,  pour  lui, 
il  n'existait  pas  de  propres  mobiliers  parfaits.  La  jurispru- 
dence nous  paraît  donc  aller  un  peu  loin. 

1314.  Il  n'est  peut-être  pas  inutile  de  présenter  un  résumé 
de  cette  longue  et  délicate  théorie  de  la  preuve  des  apports 
mobiliers  des  époux,  telle  qu'elle  nous  semble  se  dégager 
des  décisions  judiciaires.  Le  voici  : 

a.  La  question  ne  s'agite  qu'entre  les  conjoints  ou  leurs 
héritiers  : 


(1)  Orléans,  26  mars  1897,  France  judiciaire,  97.  2.  250.  —  Aj.  Douai,  12fév. 
1897,  D.,  98.  2.  140.  —  Nancy,  13  mai  1905,  /.  Le  Droit,  12  août  1905.  -  V. 
égal.  Giv.  cass.,19juill.  1864,  S.,  64.1.  441. 

C^)  Pothier,  Communauté,  n.  300. 
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l»  Pour  le  mobilier  échu  à  l'épouse  durant  le  mariage, 
celle-ci  peut  le  revendiquer  en  nature  ou  en  réclamer  la 
valeur,  à  l'aide  de  tous  les  moyens  de  preuve,  même  de  la 
commune  renommée. 

â'»  Dans  tous  les  autres  cas,  la  preuve  sera  gouvernée  par 
le  droit  commun.  Au-dessus  de  130  francs,  la  preuve  par 
témoins  ou  par  présomptions  n'est  pas  admissible,  à  moins 
qu'il  n'existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

11  en  sera  ainsi,  tant  pour  le  mobilier  apporté  en  mariage 
par  la  femme,  que  pour  le  mobilier  apporté  en  mariage  par 
le  mari,  ou  à  lui  échu  au  cours  de  la  vie  commune. 

La  jurisprudence  adoucit  quelque  peu  cette  règle  en  per- 
mettant, même  au  mari,  d'invoquer,  comme  titres:  les  regis- 
tres et  papiers  domestiques  des  parents  dont  il  a  recueilli 
les  successions. 

g.  Les  tiers  créanciers  sont  en  cause  : 

Ici,  la  jurisprudence,  surtout  celle  de  la  cour  suprême,  est 
de  la  dernière  sévérité.  Elle  va  même,  en  matière  civile,  jus- 
qu'à dépasser,  —  nous  l'avons  constaté  non  sans  surprise, — 
les  rigueurs  exceptionnelles  édictées  par  la  loi  commerciale 
contre  la  femme  du  failli.  Une  extension  exagérée  des  arti- 
cles 560  du  Gode  de  commerce  et  1510  du  Gode  civil  ont 
produit  cette  jurisprudence,  que  l'on  conçoit  au  point  de  vue 
du  droit  de  propriété  sur  les  propres  mobiliers  parfaits  que 
l'épouse  entend  soustraire  à  toute  action  des  créanciers  de 
la  communauté  et  du  mari  ;  mais  qui  nous  a  paru  exorbi- 
tante, surtout  appliquée  à  la  preuve  cà  fournir  par  la  femme 
agissant  seulement  en  qualité  de  créancière. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  résulte  de  l'ensemble  de  ces  dévelop- 
pements que,  même  dans  la  théorie  de  la  jurisprudence,  l'ar- 
ticle 1499  ne  doit  pas  être  traduit  par  cette  formule  :  Tout 
meuble  est  réputé  acquêt  en  vertu  d'une  présomption  qui  ne 
peut  être  contredite  que  par  un  inventaire  ou  un  autre  acte 
authentique  équivalent.  On  fonde  uniquement  cette  formule, 
pour  en  armer  les  créanciers,  sur  les  articles  1510  du  Gode 
civil  et  560  du  Gode  de  commerce.  Quant  à  l'article  149911 
peut,  d'après  les  tribunaux,  se  résumer  ainsi  ;  S'il  est  vrai 
que,  d'après  le  vœu  du  législateur,  la  présomption  d'après 
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laquelle  tout  meuble  est  réputé  acquêt  ne  devrait  être  com- 
battue que  par  un  inventaire  :  cependant,  ce  vœu  ne  peut 
pas  toujours  être  satisfait.  Il  faut  admettre  toute  espèce  de 
preuve  écrite,  même  par  registres  et  papiers  domestiques 
pour  contredire  la  présomption  de  l'article  1499.  C'est  à  cela 
que  se  réduit  :  soit  l'état  en  bonne  forme  dont  parle  ce  texte, 
soit  le  titre  que  l'article  1504  alinéa  â**  exige  du  mari.  Voilà 
ce  que  signifie,  d'après  la  jurisprudence, l'article  1499, quand 
il  est  applicable  entre  les  époux,  c'est-à-dire  réduit  à  lui- 
même  et  débarrassé  de  toute  combinaison  avec  les  arti- 
cles 1510  du  Gode  civil  et  560  du  Gode  de  commerce  (^). 


§  II.  Passif  de  la  communauté  d'acquêts. 

1315.  Nous  serons  très  brefs  sur  cette  matière  qui  a  été 
déjà  traitée,  en  grande  partie,  à  propos  du  passif  de  la  com- 
munauté légale. 

Gomme  sous  la  communauté  légale,  nous  voyons  ici  figu- 
rer dans  le  passif,  d'abord,  les  dépenses  du  ménage  :  les 
frais  de  logement,  de  vêtements  et  de  nourriture  de  tous  les 
membres  de  la  famille  ;  les  dépenses  nécessitées  par  Tins- 
truction  et  par  l'éducation  des  enfants,  etc..  (^).  Le  fonds 
commun  est  destiné  à  subvenir  à  cette  très  grande  variété 
de  dépenses,  auxquelles  on  fait  d'ordinaire  face  avec  les 
revenus  des  biens  et  les  produits  du  travail.  Tel  est  un  pre- 
mier élément  du  passif  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts 
(art.  1409-5"), 

1316.  D'autre  part,  cette  communauté,  comme  la  commu- 
nauté légale,  a  la  jouissance  ou  une  sorte  d'usufruit  sur  les 
biens  personnels  de  chacun  des  conjoints.  Elle  doit  donc 
supporter  les  charges  usufructuaires,  c'est-à-dire  les  débour- 
sés nécessaires   pour   faire  les  réparations  locatives  et  les 


(')  V.  et  cpr.  Rodière  et  Pont,  oip.  cit.,  II,  n.  1263,  1269,  1274  ;  Bernante  et 
Golmet  de  Santerre,  op,  cit.  VI,  n.  162,  162  bis,  I  et  VI  ;  Vigie,  op.  cit.,  III, 
n.  398  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1479  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  363,  364,  365. 
Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1249. 

C^)  V.  supra,  I,  n.  489. 
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réparations  d'entretien  des  biens,  de  même  que  pour  solder 
les  impôts  et  contributions.  Puis,  comme  la  comnmnauté 
exerce  une  sorte  d'usufruit  à  titre  universel  :  elle  devra, 
notamment,  faire  face  au  paiement  des  arrérages  des  rentes, 
des  annuités  du  Crédit  foncier,  des  intérêts  des  capitaux,  dus 
par  l'un  ou  par  l'autre  des  époux. 

En  un  mot,  l'article  1409-3''  et  4*^  est  applicable,  comme 
l'article  1409-5%  aussi  bien  à  la  communauté  d'acquêts  qu'il 
l'est  à  la  communauté  légale  (^). 

1317.  —  Mais,  nous  allons  désormais  voir  apparaître  la 
différence  entre  les  deux  communautés.  Cette  différence  se 
manifeste,  d'abord,  à  l'égard  des  dettes  antérieures  au  mariage. 
Ces  dettes  sont,  en  effet,  exclues  de  la  communauté  par  cela 
seul  que  cette  dernière  a  été  réduite  aux  acquêts.  Elles 
étaient  une  charge  du  patrimoine  présent  de  chaque  conjoint 
au  jour  de  la  célébration  du  mariage.  Or,  puisque  chacun 
des  époux  garde  en  propre  tous  ses  biens  présents,  tant 
immeubles  que  meubles  :  il  est  juste  que,  par  correspon- 
dance, il  reste  personnellement  grevé  de  toutes  ses  dettes 
présentes,  sans  qu'il  y  ait  à  faire  de  distinction  entre  les 
dettes  mobilières  et  les  dettes  immobilières.  L'article  1409-1° 
est  donc  inapplicable  à  la  communauté  d'acquêts. 

La  différence  entre  les  deux  régimes  de  communauté  se 
manifeste  encore  au  point  de  vue  des  dettes  qui  grèvent  les 
successions,  donations  ou  legs,  dont  peuvent  bénéficier  les 
époux  au  cours  de  leur  mariage.  Le  motif  en  est  toujours  le 
même.  Puisque  les  biens  échus  à  titre  gratuit  pendant  la 
vie  commune  à  l'un  des  époux  lui  restent  propres,  les  dettes 
qui  sont  la  charge  de  ces  biens  doivent  aussi  lui  rester  per- 
sonnelles. Ce  sont  les  seules  dettes  futures  que  vise  l'arti- 
cle 1498  dans  son  premier  alinéa,  ainsi  conçu  :  «  Lorsque 
«  les  époux  stipulent  quil  lïy  aura  entre  eux  qu^une  corn- 
«  munaiité  d'acquêts,  ils  sont  censés  exclure  de  la  commu- 
«  nauté,  et  les  dettes  de  chacun  d'eux  actuelles  et  futures, 
«  et  leur  mobilier  respectif  présent  et  futur,  » 

Nous  venons  de  dire  que  les  seules  dettes  futures,  visées 

(')  V.  supra,  I,  n.  489  s.  —  Ajouter  Bordeaux,  1""  juill.  1874,  S.,  76.  2.  112. 
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par  l'article  1498  comme  étant  exclues  de  la  communauté 
d'acquêts,  sont  les  dettes  qui  grèvent  les  acquisitions  à  titre 
gratuit  réalisées  par  chacun  des  époux.  En  efïet,  de  même 
que  les  acquisitions  à  titre  onéreux  effectuées  pendant  la 
communauté  entreront,  à  titre  d'acquêts,  dans  son  actif  ; 
de  même,  feront  partie  de  son  passif,  provisoire  ou  définitif, 
les  dettes  contractées  au  cours  du  mariage,  soit  par  le  mari, 
soit  par  la  femme  autorisée  de  son  mari  ou  même  autori- 
sée par  la  justice  dans  les  cas  exceptionnels  prévus  par 
Tarticle  1427.  Ceci  nous  ramène  à  une  analogie  entre  la 
communauté  légale  et  la  communauté  réduite  aux  acquêts. 
Ces  dettes  n'entreront  que  provisoirement  et  sauf  récompense 
dans  le  passif  de  cette  communauté,  s'il  est  démontré  qu'el- 
les ont  enrichi  le  patrimoine  personnel  de  l'un  ou  de  l'autre 
époux. 

Nous  verrons  d'ailleurs,  en  traitant  de  la  réalisation  à 
titre  universel  (^),  que  le  passif  commun  est  le  même,  soit 
que  la  réduction  de  la  communauté  aux  acquêts  ait  été 
directement  stipulée^  soit  qu'elle  l'ait  été  indirectement  par 
suite  d'une  exclusion  de  la  masse  commune  de  tout  le  mobi- 
lier présent  et  futur  des  conjoints  {^). 

1318.  Quoi  qu'il  en  soit,  à  côté  des  charges  du  ménage  et 
des  charges  usufructuaires,  viennent  figurer,  dans  le  passif 
de  la  communauté  d'acquêts  :  les  dettes  contractées  pendant 
sa  durée,  à  l'exception  de  celles  qui,  comme  les  dettes  de 
successions,  donations  ou  legs  échus  en  propre  à  l'un  des 
époux,  doivent  également  lui  rester  propres. 

Toutefois,  ce  principe  d'après  lequel  les  dettes  visées 
dans  l'article  1409-2''  font  partie,  provisoirement  au  moins, 
du  passif  de  la  communauté  d'acquêts,  comme  elles  font 
partie  du  passif  de  la  communauté  légale,  a  été  contesté  par 
un  jurisconsulte.  M.  Ducruet,  auteur  des  Etudes  sur  la  loi 
de   transcription^    nous  dit    M.  Guillouard  (^),    a  élevé  des 

{})  V.  mfra.  II,  n.  1334,  1337  s.,  1345  s. 

(^)  Marcadé,  sur  l'art.  1503,  n.  3  ;    Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1941  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1300  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  texte  et  note  22 
Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1493  in  fine  ;  Planiol,op.  cit.,  III (2«  édit.),  n.  1136. 

e)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.4492. 
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doutes  sur  ce  point,  en  se  basant  sur  la  lettre  de  l'arti- 
cle 1408.  Cet  article,  pris  textuellement,  exclut,  dit-il,  tou- 
tes les  dettes  futures  du  passif  commun,  et  ne  fait  aucune 
allusion  à  un  passif  quelconque  de  notre  communauté.  11 
semble,  dès  lors,  qu'il  n'y  ait  de  commun  entre  les  époux 
que  les  acquêts  subsistant  lors  de  la  liquidation  après  le 
paiement  de  toutes  les  dettes.  Il  n'y  aurait  de  commun  que 
le  bénéfice  net  de  la  communauté. 

M.  Guillouard,  après  avoir  exposé  cette  doctrine,  la  repousse 

à  très  bon  droit  (^).  Ce  système  n'est,  en  effet,  conforme,  ni 

aux  traditions,  ni  aux  usages,  ni  même,  quoi  qu'on  en  dise, 

aux  textes  du  Gode  civil.  La  prétendue  communauté  ne  serait 

plus  qu'une  sorte  d'association  en  participation  entre  le  mari 

et  la  femme.  Celle-ci  n'aurait  plus  besoin  d'accepter  ou  de 

renoncer.  En  acceptant,  elle  n'aurait  pas  besoin  d'invoquer  le 

bénéfice  d'émolument.  Aux  yeux  des  tiers,  il  n'y  aurait  point 

de  communauté  ;  et  l'épouse  ne  devrait  jamais  sa  part  dans  le 

passif  en  vertu  des  articles  1482  et  1483.  Or,  cette  solution 

est  contraire  à  l'article  lo!28.  Ce  texte  déclare,  en  effet,  que  la 

communauté  conventionnelle  reste  soumise  aux  règles  de  la 

communauté    légale    dans   la  mesure    où   il  n'y  a  pas  été 

dérogé,  implicitement  ou  explicitement,  par  le  contrat  de 

mariage.  Qu'est-ce  que  la  communauté  d'acquêts,  sinon  une 

communauté  légale  dont  l'actif  a  été  diminué  des  meubles 

présents  et  futurs  des  conjoints,  et  dont  le  passif  a  subi  une 

réduction  corrélative  (-)  ? 

Affirmons  donc  que  la  communauté  d'acquêts  a  un  vérita- 
ble passif,  comme  la  communauté  légale. 

1319.  Etant  donné  le  passif  de  la  communauté  d'acquêts, 
il  y  a  lieu,  comme  pour  les  dettes  de  la  communauté  légale, 
de  distinguer  entre  l'obligation  et  la  contribution,  c'est  à-dire 
entre  le  droit  de  poursuite  des  créanciers  et  la  répartition 
définitive  des  charges  entre  les  époux. 

(i)V.  Guillouard,  op.    cit.,  III,  n.  1492. 

C^)  V.  Civ.  cass.,  19  juill.  1864,  S.,  64.  1.  441,  D..  65.  i.  66.  —  Civ.  cass., 
2  l'év.  1892,  S.  92.  1.  134,  —  V.  également,  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1890, 
1892  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1260;  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  ^^  522, 
texte  et  note  23  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  161  bis 
XII  ;     Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  128. 
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a.  Au  point  de  vue  de  cette  dernière  répartition,  c'est-à- 
dire  de  la  contribution,  nous  ne  dirons  que  quelques  mots, 
en  renvoyant,  pour  les  principes,  à  Tétude  précédemment 
faite  de  la  contribution  aux  dettes  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté légale  {').  Ne  perdons  pas  de  vue,  toutefois,  que, 
dans  la  communauté  réduite  aux  acquêts,  les  dettes  anté- 
rieures (')  et  celles  qui  grèvent  les  successions,  donations  ou 
legs  échus  au  cours  du  mariage,  sont  exclues  de  cette  com- 
munauté. Remarquons  aussi  que,  dans  les  rapports  des 
époux  entre  eux  et  au  point  de  vue  de  la  contribution,  les 
dettes  actuelles  et  futures  de  chaque  conjoint  sont  exclues 
du  passif  commun,  alors  même  que  leur  mobilier  présent 
et  à  venir  n'aurait  pas  été  constaté  par  inventaire  (art.  1498). 
Notons,  encore,  que  toute  dette  contractée  par  le  mari  au 
cours  de  la  communauté  est  réputée  contractée  dans  Tinté- 
rêt  de  cette  dernière.  Le  mari,  n'ayant  pas  à  rendre  compte 
de  son  administration,  ne  sera  donc  pas  tenu  de  justifier  de 
remploi  des  sommes  qu'il  a  pu  emprunter  au  cours  du 
mariage.  Ce  sera  à  l'épouse  ou  à  ses  héritiers  à  prouver 
qu'il  a  tiré  profit  de  ces  sommes,  s'ils  veulent  le  faire  con- 
dammer  au  paiement  d'une  récompense  {^). 

Si  la  dette  du  mari  a  pour  cause  un  délit,  l'article  1424 
devra  recevoir  son  application  (*).  11  y  aura  lieu  à  une  récom- 
pense, mais  seulement  pour  l'amende,  constituant  une  véri- 
table peine  que  la  femme  ne  doit  pas  supporter,  même  pour 
partie. 

1319  bk.  h.  En  ce  qui  concerne  l'obligation  aux  dettes  ou 
le  droit  de  poursuite,  nous  rappellerons,  d'abord,  que  les 
dettes  du  mari  peuvent,  au  cours  de  la  communauté  et  aussi 
longtemps  qu'elle  dure,  être  recouvrées,  tant  sur  ses  biens 
que  sur  ceux  de  cette  communauté,  tous  confondus  en  une 
seule  masse  aux  yeux  des  créanciers,  sauf  à  observer  que, 
dans  la  communauté  d'acquêts,  le  mobilier  présent  et  futur 
delà  femme,  lui  restant  propre,  n'est  pas  soumis  à  la  pour- 

(')  V.  snprsi,  II,  n.  1180  s.,  et  I,  n.  573,  574. 

(•-)  Civ.  cas.s.,  6  nov.  1899,  D.,  1900.  1.  129,  noie. 

P)  Civ.  cass.,  19  juill.  1864,  S.,  64,  1.  441,  D.,  65.  1.  m. 

(*)  Pau,  23  mai  1877,  S..  77.  2.  333,  D.,  78.  2.  190. 


COMMLNALTK   RKDI  ITE  AT  X   ACQLÊTS  751 

suite  de  ces  derniers.  Rappelons  aussi  que  toute  dette  con- 
tractée par  la  femme  avec  l'autorisation  de  son  conjoint  peut 
donner  lieu  à  des  poursuites,  non  seulement  sur  les  l)iens  de 
l'épouse,  mais  encore  sur  les  Inens  de  la  communauté  et  sur 
ceux  dumari(art.  1409-2o  et  1419).  N'oublions  pas,  non  plus, 
que  la  femme  autorisée  par  la  justice  ol)lige  la  communauté 
dans  les  cas  exceptionnels  prévus  par  l'article  1427  (*). 

Jusqu'ici,  nous  ne  rencontrons  pas  de  difficultés. 

Mais  la  communauté  d'acquêts  soulève,  dans  notre  ordre 
d'idées^,  quelques  questions  délicates.  Les  voici  : 

En  premier  lieu,  sous  cette  communauté,  l'épouse  a  des 
propres  mobiliers.  (Juelle  preuve  devra-t-elle  opjjoser  poui* 
faire  distraire  ces  ])iens  de  la  saisie,  si  les  créanciers  du  mari 
ou  de  la  communauté  veulent  les  saisir  comme  s'ils  étaient 
des  biens  communs  ?  La  femme  doit-elle  se  soumettre  à  l'ar- 
ticle lolO  alinéas  2  et  3,  et  justifier  de  sa  propriété  par  un 
état  authentique,  descriptif  de  ces  biens?  Nous  avons,  par 
avance,  répondu  à  cette  question  (-). 

En  second  lieu,  s'il  s'agit  de  créanciers  personnels  de 
l'épouse  antérieurs  au  mariage,  ou  de  créanciers  puisant 
leur  droit  dans  une  succession  échue  à  la  femme  au  cours  de 
la  communauté  :  peuvent-ils  saisir  les  biens  communs,  non 
seulement  si  la  succession  a  été  acceptée  avec  l'autorisation 
du  mari,  mais  encore  si  elle  l'a  été  avec  l'autorisation  de  la 
justice,  au  cas  où  le  mari  n'aurait  pas  fait  constater  par  un 
inventaire  ou  un  état  authentique  toutes  les  acquisitions  mo- 
bilières réalisées  par  l'épouse?  L'affirmative  semble  résulter 
de  l'article  lolO  alinéas  2  et  3.  Cet  article  paraît  exiger  un 
inventaire,  tout  à  la  fois  des  biens  mobiliers  de  la  femme, 
qui  entrent  en  communauté  si  celle-ci  n'est  pas  réduite  aux 
acquêts,  et  des  biens  meubles  qui  lui  restent  propres.  Nous 


(')  Civ.  cass.,  9  fév.  1887,  S.,  90.  500.  -  Civ.  cass  ,  2  fév.  1892,  S.,  92.  1. 
134.  —  Civ.  cass  ,  18  déc.  1894,  S.,  95.  1,  124.  —  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  359  el 
note  dans  D.,  97.  2.  273  sous  Limoges,  4  avril  1897.  —  Sur  le  sens  et  la  portée 
qu'il  convient  de  donner,  d'après  nous,  à  la  règle  posée  par  les  art.  1409-2"  et 
1419,  voir  supra,  1,  n.  583  s. 

(-)  V.  supra,  II,  n.  1307  et  1308  in  fine. 
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aurons  bientôt  à  approfondir,  à  cet  égard,  le  sens  de  l'arti- 
cle 1510(0. 

Terminons  avec  le  passif,  en  remarquant  que,  même  après 
la  dissolution,  les  créanciers  de  la  communauté  conservent 
action  sur  les  biens  communs.  Nous  nous  sommes  expliqués, 
par  avance,  sur  le  point  de  savoir  s'ils  doivent  intenter,  alors, 
une  action  divise  contre  chacun  des  époux  pour  sa  part  dans 
la  dette,  et  sur  sa  portion  dans  la  masse  commune  (-). 

Quant  aux  créanciers  qui  ne  sont  que  créanciers  person- 
nels du  mari,  ils  n'ont  plus  d'action,  une  fois  la  communauté 
dissoute,  que  sur  les  biens  propres  de  leur  débiteur  {'). 


§   m.  Principales  clauses   modificatives   de  la 
communauté   d'acquêts. 

1320.  La  communauté  d'acquêts,  —  modification  conven- 
tionnelle de  la  communauté  légale,  —  est,  elle-même,  sus- 
ceptible d'être  modifiée,  à  la  condition  pour  les  parties  de 
respecter  les  limites  dans  lesquelles  peut  se  mouvoir  la 
liberté  des  conventions  matrimoniales. 

On  peut,  d'abord,  combiner  notre  régime  avec  la  sépara- 
tion de  biens  (^).  On  peut  convenir  que  certains  biens  pro- 
pres de  la  femme  seront  soustraits  à  l'usufruit  de  la  com- 
munauté. 

Cette  combinaison  de  la  communauté  d'acquêts  avec  une 
séparation  de  biens  partielle  ne  doit  pas  être  confondue  avec 
une  combinaison  voisine,  —  dont  nous  aurons  à  parler  à 
l'occasion  des  articles  1 534  et  1549,  troisième  alinéa,  --  d'après 
laquelle  la  jouissance  seulement  de  certains  biens  est  assu- 
rée à  la  femme,  sans  que  cette  dernière  en  ait  l'administra- 
tion, qui  reste  à   son  mari.  Dans  notre  cas,   au  contraire, 

(1)  V.  infra,  II,  n.  1359  s. 

(2)  V.  supra,  II,  n.  1191  s.  —  V.  également  Pau,  23  mai  1877,  S..  77.  2.  333, 
D.,  78.  2    190. 

(3)  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2044,  2045  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  151  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  texte  et  note  24  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n.  1495  in  fine. 

(M  V.  infra,  III,  n.      1481. 
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Fépouse  conserve  tout  à  la  fois  l'administration  et  la  jouis- 
sance de  ceux  de  ses  biens  propres  que  la  clause  insérée  au 
contrat  de  mariage  a  soustraits  à  l'usufruit  de  la  commu- 
nauté. Les  revenus  des  biens  ainsi  administrés  restent  pro- 
pres à  la  femme  ;  et  si,  à  Taide  d'économies  réalisées  par 
elle  sur  ces  revenus,  des  biens  ont  été  acquis,  ceux-ci  cons- 
tituent à  son  profit  des  biens  propres,  sauf  à  prouver  cette 
qualité  conformément  aux  principes  par  nous  établis  sur 
l'article  1499  ('). 

Ceci  posé,  en  imaginant  les  époux  mariés  sous  le  régime 
dotal  avec  stipulation  d'une  société  d'acquêts,  si  l'on  admet, 
avec  la  jurisprudence,  que  les  économies  faites  sur  les  reve- 
nus des  biens  paraphernaux  doivent,  en  principe,  être  ver- 
sées par  l'épouse,  qui  a  l'administration  et  la  jouissance  de 
ces  biens,  dans  la  caisse  de  cette  société  et  que  cette  der- 
nière profite  des  biens  acquis  avec  ces  économies  (^)  :  il 
devient  fort  important  de  savoir  si  une  telle  clause  insérée 
au  contrat  de  mariage  constitue  ou  non  une  combinaison  de 
la  société  d'acquêts  avec  une  séparation  de  biens  partielle. 

Des  difficultés  d'interprétation,  parfois  délicates,  peuvent 
s'élever  à  ce  suiet.  Il  s'agit  là  surtout  de  questions  de  fait, 
dont  la  solution  échappe  au  contrôle  de  la  cour  suprême.  La 
jurisprudence  nous  en  fournit  un  curieux  exemple.  Il  se  dé- 
gage d'unjugement  du  tribunal  civil  de  Bordeaux  du  26  mars 
1890  et  d'un  arrêt  delà  chambre  des  requêtes  du  17  novembre 
de  la  même  année  (^)  d'une  part,  et  d'autre  part,  des  déci- 
sions rendues,  toujours  à  l'occasion  du  même  contrat  de  ma- 
riage, par  la  cour  d'appel  de  Bordeaux  le  17  juillet  1895  (*), 
et  par  la  chambre  civile  de  la  cour  de  cassation  le  9  février 
1897  (^).  Les  conjoints  avaient  été  mariés  sous  le  régime 
dotal  avec  stipulation  d'une  société  d'acquêts.  Le  contrat  de 
mariage,  après  avoir   affecté  de  dotalité  certaines  valeurs 

(•)  V.  Lyon,  19  mai  1837,  Gjz.   Pal.,  3)  nov.  1897,  et  supra,  II,  n.  1301  s. 
(-)  Nous  retrouverons  cette    question  en  étudiant  plus  tard   l'art.   1581.  —  V. 
infra,  IJI,  n.  1935  s. 
e)  s.,  91.  1.  275. 

(V  s.,  97.  1.  1G5,  sous  Cass.,  D.,  97.  2.  137  (noie  Boistel). 
(»)  S.,  97.  1.  165. 
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appartenant  à  la  future  épouse,  ajoutait:  «  Toutes  les  autres 
valeurs  faisant  partie  de  la  constitution  de   M^^'  X...,  ainsi 
que  tous  les  autres  biens  et  droits  qui  pourront  lui  apparte- 
nir par  la  suite,  seront  paraphernaux,  et  elle  en  aura  la  libre 
disposition  et  administration  ».   Etant  donné  cette  clause, 
Fadministration  de  l'enregistrement  soutint  et  fît  juger,  par 
le  tribunal  civil  de  Bordeaux,  que  les  immeubles  acquis  au 
cours  du  mariage  par  la  femme,  à  l'aide  d'économies  réali- 
sées par  elle  sur  les  revenus  de  ses  paraphernaux,  devaient, 
par  interprétation  du  contrat  de  mariage,  lui  appartenir  en 
propre.  En  conséquence,  le  légataire  universel  de  la  femme 
devait  payer  les  droits  de  mutation,  comme  recueillant  la 
totalité  des  immeubles  acquis  pendant  le  mariage.  Ce  juge- 
ment ayant  été  déféré  à  la  cour  suprême,  la  chambre  des 
requêtes  déclara  qu'il  avait  été  bien  jugé,  et  que  le  contrat 
de  mariage  avait  été  sainement  interprété  (*).  C'était  recon- 
naître que  la  clause  insérée  au  contrat  équivalait  à  une  com 
binaison  delà  société  d'acquêts  avec  une  séparation  de  biens 
partielle.  Plus  tard,  le  légataire  universel  de  la  femme,  con- 
formant sa  demande  en  liquidation  et  partage  de  la  société 
d'acquêts  à  la  solution  ainsi  donnée,  réclama,  comme  biens 
propres,  les  immeubles  acquis  au  cours  du  mariage  avec  les 
économies  réalisées  sur  les  revenus  des  paraphernaux.  Un 
jugement  de  première   instance  fit  droit  à  cette  demande  ; 
mais  la  cour  d'appel  de  Bordeaux   infirma  cette  décision. 
Interprétant  différemment  le  contrat  de  mariage,  elle  jugea 
que  les  immeubles  acquis  avec  les  revenus  économisés  des 
paraphernaux  de  la  femme  étaient  des  acquêts  de  commu- 
nauté. L'affaire  ayant  été  de  nouveau  portée  devant  la  cour 
de  cassation,  la  chambre  civile  déclara  que  la  décision  des 
juges  du  fait,  qui  se  base  sur  l'interprétation  du  contrat  de 
mariage  et  sur  l'intention  commune  des  parties,  ne  dénature 
pas  ce  contrat  et  échappe  au  contrôle  de  la  cour  suprême. 
La  situation  ainsi  réglée  ne  laisse  pas,  en  fait,  d'être  singu- 
lière. 

Des  décisions  ci-dessus  rapportées,  on  peut  rapprocher 

D  Rapp.  IIuc,  op.  cit.,    IX,  n.  352. 
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encore  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  18  février 
1868  (').  Il  avait  été  stipulé  dans  un  contrat  de  mariage  que 
les  fruits  et  revenus  de  certains  immeubles  propres  de  la 
femme  ne  tomberaient  pas  dans  la  communauté,  et  que  ces 
immeubles  seraient  régis  et  administrés  par  la  future  épouse 
qui  en  percevrait  les  revenus  sans  autorisation  de  son  mari, 
en  sorte  que  cette  administration  appartiendrait  exclusive- 
ment à  ladite  future  épouse,  «  de  la  même  manière  que  si 
elle  s'était  constitué  lesdits  domaines  parapliernaux.  »  L'ar- 
rêt précité  décide  que  cette  «  clause  ne  saurait  être  consi- 
dérée comme  l'équivalent  d'une  stipulation  de  séparation  de 
biens.  Les  biens  ainsi  réservés  sont  seulement  assimilés  à 
des  biens  parapliernaux  ». 

A  part  ces  difficultés  d'interprétation  sur  la  portée  de  telle 
ou  telle  clause  du  contrat  de  mariage,  la  possibilité  de  com- 
biner la  communauté  d'acquêts  avec  une  séparation  de  biens 
partielle  ne  soulève  pas  de  doute  au  point  de  vue  des  prin- 
cipes. 

1321.  Une  autre  clause  usitée,  —  dont  la  validité  ne  sau- 
rait non  plus  être  contestée,  —  consiste  à  augmenter  l'actif 
de  la  communauté  d'acquêts.  Chacun  des  époux  peut,  notam- 
ment, déclarer  mettre  en  communauté  une  somme  détermi- 
née, 5.000  francs,  par  exemple,  atîn  que  cette  communauté 
ne  débute  pas  avec  une  caisse  vide,  en  attendant  les  premiers 
gains  ou  les  premiers  revenus  (-). 

1322.  En  sens  inverse,  une  clause  admise  dans  quelques- 
unes  des  parties  de  la  Normandie  et  de  la  Belgique  consiste 
à  réduire  la  communauté  d  acquêts.  On  la  réduit  quelque- 
fois aux  acquêts  immeubles,  aux  rentes  et  aux  créances.  On 
décide,  parfois,  qu'elle  comprendra  seulement  les  acquêts 
mobiliers,  ou  bien  les  acquêts  immobiliers  faits  par  le  mari. 

Est-il  donc  licite  de  stipuler  que  la  communauté  d'acquêts 
ne  comprendra,  par  exemple,  que  les  acquêts  immobiliers 
faits  par  le  mari  ?  Cette  réduction  est  considérée  comme  sans 


(')  s  ,  63.  1.212.  —  Uapp.  et  cpr.  Giv.  cass.,  li  iijv.  lS6i,  S.,  65.  1.  3i. 
(-)  Rapp.  Paris,  22  mars  1900,  D.,  1900.  2.  465,  note  de  Loynes  (cas  damou- 
blissement  limité  à  la  plus-value  d'un  immeuble). 
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valeur  par  de  très  bons  esprits  (').  Elle  semble,  en  effet,  con- 
traire au  principe  de  l'immutabilité  des  conventions  matri- 
moniales. Il  suffira  au  mari,  pour  rendre  nul  l'actif  commun, 
de  s'abstenir  de  toute  acquisition  d'immeubles.  Il  conser- 
vera, sous  leur  forme  mobilière^  toutes  les  économies  et  en 
profitera  seul.  A  l'inverse,  si  la  communauté  est  réduite  aux 
acquêts  mobiliers,  le  mari  pourra,  à  son  gré,  enrichir  son 
patrimoine  aux  dépens  de  celui  de  la  communauté.  Dans  ce 
but,  il  achètera  seulement  des  immeubles  qu'il  payera  avec 
les  fonds  économisés. 

Cependant  la  validité  de  ces  clauses,  admise  par  beaucoup 
d'interprètes  (2),  n'a  guère  été  contestée  sérieusement  devant 
les  tribunaux  (^).  Pour  les  justifier,  on  invoque  d'abord  cette 
considération,  à  savoir  que  le  mari,  sous  la  communauté 
légale,  peut  aussi,  par  ses  dissipations,  empêcher  la  commu- 
nauté de  faire  des  acquêts.  La  valeur  de  cet  argument  nous 
semble  très  contestable.  En  effet,  autre  chose  est  appauvrir 
la  communauté  par  des  prodigalités  ;  autre  chose  est  s'en- 
richir aux  dépens  de  la  masse  commune,  en  faisant  entrer 
toutes  les  acquisition  dans  son  patrimoine  propre.  Un  autre 
argument,  plus  sérieux,  consiste  à  faire  remarquer  que 
l'épouse  trouve,  en  fin  de  compte,  plus  d'avantage  encore 
dans  la  communauté  réduite  aux  acquêts  immeubles  par 
exemple,  qu'elle  n'en  a  dans  le  régime  sans  communauté. 
Tandis  que,  dans  le  premier  cas,  elle  a  chance  de  prendre 
part  aux  acquêts,  celle-ci  ne  lui  appartient  point  dans  le 
second.  On  peut  ajouter  que  les  clauses  dont  nous  parlons,  et 

(')  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du  Notariat,  v°  Communauté,,  n.  447;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.  (!»"  édit.),  II,  n.  316;  Bellot  des  Minières,  Rég.  dotal  et  commu- 
nauté d'acquêts,  IV,  p  27  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  162 
bis,  VII  ;  de  Loynes  sur  Tessier,  p.  175  s. 

(•-)  Troplong,  op.  cit  ,  III,  n.  1856,  1905  ;  Marcadé,  op,  cit.,  V.  sur 
l'art.  1520  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  522,  texte  et  note  37,  p.  461  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.  (3«  édit.),  n.  1232;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  195  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  III,  n.  1504,  1505  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  366  ;  Planiol,  op. 
cit.,  III  (2'  édit.),  n.  1011. 

e)  Caen,  31  mai  1828,  S.,  59,  2.  197.  —  Gaen,  21  janv.  1850,  S.,  50.  2.  197. 
D.,  511.2.  128.  —  Rouen,  29  juin  1850,  22  juill.  1850  et  15  mars  1851,  S.,  5K 
2.  385,  D..  51.  2,  197  et  200.  -  Gaen,  12  nov.  1853,  S.,  54.  2.  399.  -  Req., 
30  janv.  1850,  S..  50.1.279.  -  Giv.  rej.,  3  août  1852,  S.,  52.1.833,   D.,  52.1.257. 
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qui  sont  traditionnelles  dans  certains  pays  normands,  ne 
permettent  pas  au  mari  de  frustrer  ses  créanciers  ni  ceux  de 
la  communauté,  du  moins  tant  que  dure  cette  dernière.  Peu 
leur  importe  qu'une  valeur  entre  dans  le  patrimoine  du  mari 
ou  dans  celui  de  la  communauté. 

1323.  Mais,  en  supposant  une  communauté  réduite  aux 
seuls  acquêts  immobiliers,  celle-ci  va-t-elle  être  modifiée, 
non  seulement  dans  sa  composition  active,  mais  encore  dans 
son  passif?  On  Ta  prétendu,  et  c'est  sur  ce  point  que  les 
débats  ont  surtout  été  vifs  en  jurisprudence.  Les  nombreux 
arrêts  reproduits  dans  les  recueils  de  1830  à  1854  en  sont 
un  témoignage.  Quelques  opinions  émises  n'ont  guère  résisté 
à  l'examen.  On  a  écarté,  sans  difficulté,  une  doctrine  qui 
faisait  supporter  toutes  les  dettes  par  le  mari.  On  a  égale- 
ment répudié  une  thèse  mettant  seulement  à  la  charge  de 
la  communauté  les  dettes  relatives  aux  immeubles  conquèts, 
ou  l'excédent  du  passif  sur  la  valeur  de  l'actif  mobilier.  Et 
pourtant,  cette  dernière  opinion  paraît  avoir  été  admise,  le 
plus  généralement,  dans  l'ancienne  province  de  Normandie  (^). 

En  somme,  on  reconnaît  qu'il  est  impossible  de  laisser  à 
la  charge  du  mari  tout  le  passif,  toutes  les  dettes  du  ménage. 
On  reconnaît  qu'il  n'en  peut  pas  être  ainsi,  du  moins  quand 
le  prix  des  acquêts  immobiliers  n'est  pas  intégralement 
acquitté,  et  que  ce  prix,  en  s'ajoutant  aux  autres  dettes  con- 
tractées par  le  chef  du  ménage,  absorberait  au  delà  de  l'ac- 
tif mobilier. 

N'est-on  pas  alors  logiquement  entraîné  à  répartir  propor- 
tionnellement le  passif  entre  les  acquêts  mis  en  communauté 
et  ceux  qui  restent  propres  au  mari  ?  Dans  ce  système,  la 
société  d'acquêts  serait,  en  principe,  la  communauté  d'acquêts 
ordinaire  de  l'article  1498.  Toutefois,  elle  se  partagerait 
inégalement.  Le  mari,  gardant  par  exemple  tous  les  acquêts 
mobiliers,  — tandis  que  les  acquêts  immobiliers  se  partage- 
raient seuls  par  moitié  entre  lui  et  sa  femme,  —  supporte- 
rait^ dans  le  passif,  une  part  proportionnelle  à  la  valeur  de 
cette  moitié,  augmentée  de  la  valeur  des  acquêts  mobiliers 

(')  V.  s.,  52.  1.  834,  col.  2*  mef/io. 
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(arg.  art.  1521)  (*).  Mais  ce  système  ne  peut  pas  être  adopté. 
Les  acquêts  mobiliers,  dans  notre  espèce,  sont  en  effet  étran- 
gers à  la  communauté.  Ils  appartiennent  en  propre  au  mari. 
Or,  le  passif  dont  il  s'agit  comprend  seulement  les  dettes 
«  qui  naissent  du  mouvement  et  des  opérations  de  la  société 
représentée  parle  mari...  »  «  Elles  sont  le  fait  de  la  société 
et,  par  conséquent,  elles  sont  les  dettes  de  cette  société  (2).» 

Voici,  dès  lors,  la  conclusion  :  La  communauté  n'est 
réduite  que  dans  son  actif.  Quant  à  son  passif,  il  obéit  aux 
règles  sur  le   passif  d'une  communauté  d'acquêts  ordinaire. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  ainsi,  avec  la  jurisprudence, 
est  vrai  en  l'absence  de  toute  stipulation  spéciale  insérée 
au  contrat  de  mariage. 

Mais  les  conjoints  ne  peuvent-ils  pas,  dans  leur  contrat 
de  mariage,  modifier  la  répartition  du  passif  par  une  clause 
expresse  ?  Oui  sans  doute,  si  la  stipulation  portée  au  contrat 
consiste  à  comprendre  dans  la  communauté  tous  les  acquêts 
mobiliers  et  immobiliers,  sauf  à  donner  au  mari  le  droit  de 
prélever  les  acquêts  mobiliers  en  payant  une  part  propor- 
tionnelle du  passif.  Il  y  aurait  là  un  préciput  à  titre  univer- 
sel  licite. 

Faut-il  aller  plus  loin  et  permettre  aux  époux,  tout  en 
réduisant  vraiment  la  communauté  à  une  certaine  catégorie 
d'acquêts,  de  rejeter  sur  le  mari  une  partie  des  dettes  du 
ménage  ?  On  est,  au  premier  abord,  tenté  de  le  soutenir. 
Pourquoi,  peut-on  dire,  le  mari  ne  resterait-il  pas  seul  débi- 
teur personnel  des  charges  usufructuaires  des  biens  dotaux 
de  la  femme,  puisqu'il  en  aura  seullesrevenus,sauf  à  trans- 
former en  acquêts  immeubles  les  économies  vraiment  réa- 


{')  Gaen,  31  mai  1828,  S.,  50.  2.  197.  —  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1908  ; 
Marcadé,  op.  cit.,  V,  sur  les  art.  1498,  1499,  n.  5. 

(2)  Giv.  rej.,  3  août  1852,  S.,  52.  1.  833  s.—  Lire  les  remarquables  conclusions 
de  l'avocat  général  Rouland,  S..  52.  1.  836  s.  —  V.  également  Gaen,  21  janv. 
1850,  S.,  50.  2.  197,  D.,  51.  2.  128.  —  Rouen,  29  juin  1850  22  juill.  1850  et 
15  mars  1851,  S.,  51.  2.  385,  D.,  51.  2.  197  et  200.  -  Gaen,  12  nov.  1853,  S., 
54.  2.  399.  —  Rodière  et  Pont,  op.  ci7.,  II,  n.  1262  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V, 
§522,  texte  et  note  39,  p.  461,  462  ;  Laurent,  op.  ci7.,  XXIII,  n.  199;  Guillouard, 
op.  cit.,  III,  n.  1508;  Hue.  op.  cit.,  IX,  n.  366  ;  Planiol,  op.  cit.  III  (2«  édit.), 
n.  J009. 
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lisées  ?  Pourquoi  même  le  mari  ne  pourrait-il  point,  par 
contrat  de  mariage,  être  chargé  de  subvenir  à  toutes  les 
charges  du  ménage,  de  les  supporter  seul,  la  communauté 
réduite  aux  acquêts  immeubles  en  étant  expressément  déchar- 
gée ?  Sans  doute,  une  telle  communauté  serait  étrange.  Ce 
ne  serait  plus  la  vraie  communauté.  Il  s'agirait  seulement 
d'une  réserve  de  bénéfices  définitivement  acquis,  d'un  actif 
net  dont  l'épouse  aurait  le  droit  de  réclamer  sa  part.  Et  la 
femme  n'a-t-elle  pas  précisément,  par  la  faculté  de  renon- 
cer à  la  communauté,  par  celle  de  stipuler  la  reprise  de 
son  apport  franc  et  quitte  ou  par  le  bénéfice  d'émolument, 
le  privilège  d'être  une  associée  qui  stipule  valablement  la 
dispense  de  toute  participation  aux  pertes,  en  conservant 
ses  chances  de  participation  aux  bénéfices  ?  Sans  doute  ; 
mais  ces  considérations  nous  semblent  impuissantes  en  face 
delà  règle  prohibitive  des  articles  1521,  alinéa  2  et  1524, 
contre  laquelle  elles  viennent  se  briser.  «  La  convention  est 
nulle  »,  déclare,  en  effet,  Tarticle  1521,  alinéa  2,  «  si  elle 
«  oblige  F  épouse...  on  ses  héritiers  à  supporter  une  plus  forte 
«  part,  ou  si  elle  les  dispense  de  supporter  une  part  dans  les 
«  dettes,  égale  à  celle  qu'ils  prennent  dans  V actif .  » 

1324.  Laissant  de  côté  le  passif,  la  réduction  de  la  com- 
munauté aux  acquêts  immobiliers  a  encore  pour  effet  de 
modifier  gravement  la  théorie  des  récompenses. 

Ainsi,  les  cas  dans  lesquels  le  mari  devra  une  récompense 
à  la  communauté  vont  être  bien  moins  nombreux.  Il  ne 
devra  point  récompense,  notamment,  des  deniers  employés 
par  lui  à  l'acquittement  de  ses  dettes  personnelles,  alors 
même  que  ces  dettes  seraient  au  nombre  de  celles  qui, 
sous  la  communauté  légale,  donnent  occasion  à  une  récom- 
pense en  vertu  des  articles  1406  ou  1408,  alinéa  1*='.  Il  n'en 
devra  pas  non  plus  pour  les  deniers  employés  au  paiement 
de  grosses  réparations  ou  d'améliorations  concernant  ses 
biens  propres  (*). 


(*)V.  de  Loynes,  Appendice  au  ch.I  du  Traité  de  la  Société  d'acquêts  de 
Tessier,  p. 176-177  ;  Aubiy  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  522,  p.  461  ;  Laurent  op. 
cit.,  XXIII,  n.  198  ;  Guillouard,  op.  cit  ,  HI,  n.  1506-1507.  -   V.   égal.  Heq., 
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Quant  ta  l'épouse,  elle  pourra  fréquemment  devoir  des 
récompenses.  Mais  souvent  ce  ne  sera  pas  à  la  communauté  ; 
ce  sera  au  mari  (*).  Il  en  sera  ainsipour  les  sommes  employées, 
soit  en  améliorations  ou  en  grosses  réparations  des  immeubles 
propres  de  la  femme,  soit  pour  solder  des  constructions  éle- 
vées sur  ces  immeubles.  Il  en  sera  de  même  pour  les  sommes 
employées  au  paiement  des  dettes  personnelles  de  l'épouse. 
Si  ces  sommes  proviennent  d'économies  réalisées  par  le  mari, 
la  femme  qui  en  aura  profité,  lui  en  devra  la  récompense, 
puisqu'il  est  seul  propriétaire  des  acquêts  mobiliers  par  lui 
réalisés. 

Ce  n'est  pas  à  dire,  pour  cela,  que  l'épouse  ne  doive 
jamais,  dans  notre  hypothèse,  de  récompense  à  la  commu- 
nauté. C'est  ainsi,  en  supposant  une  dette  de  la  femme  payée 
aux  dépens  des  acquêts  immeubles  dont  l'un  a  été  saisi  par 
un  de  ses  créanciers  en  vertu  de  l'article  1419,  qu'elle  devra 
de  ce  chef  une  récompense  à  la  masse  commune.  Il  en  est 
de  même  si  elle  use  du  retrait  d'indivision.  En  effet,  si  l'im- 
meuble acquis  par  le  mari  n'était  pas  retrayé  par  l'épouse, 
cet  immeuble  serait  un  acquêt  immobilier  et,  par  conséquent, 
un  bien  de  communauté. 

D'autre  part,  le  mari  doit-il  récompense  à  la  communauté 
de  la  valeur  des  conquêts  immeubles  qu'il  a  aliénés  ?  Oui, 
à  notre  avis.  Tout  immeuble  conquêt  fait,  en  effet,  partie  de 
l'actif  commun.  Or,  une  fois  qu'une  valeur  est  entrée  dans 
cet  actif,  elle  n'en  peut  plus  sortir.  Sans  doute,  le  mari  peut 
aliéner  le  conquêt  (art.  1421)  ;  mais  le  montant  de  l'aliéna- 
tion appartient  à  la  communauté,  soit  comme  créance  si  le 
prix  n'a  pas  encore  été  payé  au  moment  de  la  dissolution  du 
régime,  soit  à  titre  de  récompense  si  le  mari  en  a  reçu  le 
montant.  Pour  soutenir  le  contraire,  il  faudrait  admettre  que 
la  communauté  réduite  aux  acquêts  immeubles  n'existera 
effectivement  qu'à  la  dissolution  du  mariage  ou  lors  de  la 
séparation  de   biens,  et  que   les  acquisitions    immobilières 

30janv.  1850,  S.,    50.  1.  279.  -  Civ.  rej.,  3  août  1852,  S.,  52.    1.  833,    D.,  52. 
1.  257. 

(1)  Aubry  etRau,  op.  cit.,  V,  p.  461  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  197;  Guil. 
louard,  op.  cit.,  llï,  n.  1506. 
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n'entreront  dans  cette  communauté  que  si  les  immeubles 
acquis  se  trouvent  encore  aux  mains  de  son  chef  quand  elle 
se  dissout.  Or,  cette  solution  ne  saurait  être  admise. 

Notons,  enfin,  que  le  mari  devra  récompense  à  la  commu- 
nauté de  la  valeur  des  conquêts  immeubles  saisis  par  ses 
créanciers  personnels. 

Telle  est,  dans  son  ensemble,  la  clause  de  réduction  de  la 
communauté  d'acquêts,  et,  spécialement,  de  réduction  de 
cette  communauté  aux  seuls  acquêts  immobiliers.  Si  la  juris- 
prudence la  valide  :  c'est,  avant  tout,  par  respect  pour  des 
usages  depuis  longtemps  établis  dans  certains  pays.  Sans 
parler  des  complications  que  présente  la  liquidation  du  pas- 
sif, le  bouleversement  de  la  théorie  des  récompenses  et 
l'atteinte  portée  au  principe  de  Timmutabilité  des  conven- 
tions matrimoniales  sont  des  raisons  des  plus  graves,  qui 
devraient  peut-être,  en  droit  strict,  faire  considérer  comme 
nulle,  sous  l'empire  du  Code  civil,  la  clause  de  communauté 
d'acquêts  ainsi  réduite. 

1325.  La  communauté  d'acquêts  peut,  enfin,  être  l'objet  de 
clauses  stipulant  un  partage  inégal  de  la  masse  commune 
entre  les  conjoints  ou  leurs  héritiers  à  sa  dissolution.  Il  peut 
également  y  avoir  attribution  totale  de  cette  masse,  soit  en 
propriété,  soit  en  usufruit,  au  conjoint  survivant  (^). 

Nous  verrons  plus  tard  ce  qui  concerne  ces  clauses  de 
partage  inégal  ou  d'attribution  intégrale,  en  propriété  ou  en 
usufruit  (^). 

Mais  la  stipulation,  dans  un  contrat  de  mariage,  aux  termes 
de  laquelle  la  nue  propriété  des  acquêts  de  communauté 
sera  affectée  aux  enfants  à  naître,  est-elle  valable?  Il  nous 
semble  qu'il  convient  d'insister  ici  sur  cette  clause,  parce 
que,  si  elle  peut  être  jointe  à  toute  communauté,  elle  nous 
est  suggérée  par  la  jurisprudence  des  pays  où  est  usitée  la 
société  d'acquêts  :  le  Bordelais  notamment. 

Cette  clause  est-elle  donc  possible  ?  Elle  serait  incontes- 
tablement nulle,  si  elle  aboutissait  à  changer  l'ordre  légal 


(')  Guillouard.   op.  cit.,   III,   n.  1509  ;  Hue,  op.  cit.,   W,  n.  36ô. 
{')  V.  infra,  II,  n.  1431  s,,  1441  s. 
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des  successions,  en  excluant,  par  exemple,  les  enfants  d'un 
précédent  mariage,  en  établissant  des  inégalités  entre  frères 
et  sœurs,  ou  en  étant  accompagnée  de  la  stipulation  de 
l'ancien  droit  d'élection  (^). 

Mais,  en  dehors  de  ces  cas  particuliers,  allons-nous  la 
déclarer  licite  ?  C'est  une  question  vivement  débattue  ('). 

Si  l'on  conçoit  la  clause  d'affectation  ou  de  réversion  de  la 
nue  propriété  des  acquêts  aux  enfants  à  naître  comme  une 
donation,  cette  clause  paraît  contraire  aux  principes  du  Gode 
civil.  Une  semblable  libéralité  est  nulle,  soit  qu'on  la  consi- 
dère comme  une  donation  entre  vifs  rendant  les  acquêts  ina- 
liénables durant  la  communauté,  soit  qu'on  y  voie  une  dona- 
tion de  biens  à  venir  ou  une  institution  contractuelle  laissant 
aux  époux  le  droit  de  disposer  des  acquêts  dans  les  termes 
de  l'article  1083.  Dans  le  premier  cas,  en  effet,  la  libéralité 
est  nulle  comme  donation  entre  vifs,  puisqu'elle  a  pour  objet 
des  biens  à  venir  et  s'adresse  à  des  donataires  non  conçus. 
Dans  le  second  cas,  la  libéralité  se  heurte  à  l'article  1082, 
ne  permettant  l'institution  contractuelle  au  profit  des  enfants 
à  naître  qu'autant  qu'ils  sont  substitués  à  l'un  ou  à  l'autre 
des  conjoints,  institué  principal.  Or,  dans  la  clause  en  ques- 
tion, les  enfants  à  naître  sont  institués  directement  et  prin- 
cipalement (^). 

Aussi,  pour  défendre  la  validité  de  cette  clause,  on  s'est 
efforcé  d'y  voir  une  convention  de  mariage,  un  pacte  à  titre 
onéreux.  Il  s'agit  là,  dit-on,  d'un  partage  inégal  de  la  com- 
munauté.   Le   conjoint  survivant  a  l'usufruit  de   tous   les 


(^)  V.  de  Loynes  sur  Tessier,  p.  555. 

(■-)  Dans  le  sens  de  raffirmative,  lire  le  rapport  du  tribun  Duveyrierdans  Fenet, 
XIII,  n.  80,  p.  395  ;  Malleville,  III,  sur  l'art.  1581  ;  Battur,  Communauté,  II, 
n.  362  ;  Piolet,  op.  cit.,  p.  141  s.  ;  Troplong,  op.  cit.,  lll,  n.  1858  s.  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1226;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  IV,  §  855,  note  22, 
p.  179  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1509.  —  J.Bordeaux,  14  mai  1824,  rapporté 
par  Tessier,  p.  555  s.  de  l'édition  de  Loynes.  —  Dans  le  sens  de  la  négative, 
voir  Tessier,  édition  de  Loynes,  p.  532  s  ;  Odier,  op.  cit.^  Il,  n.  715  s.;  Aubry  et 
Rau,  op.cit.,y,§bOi,  texte  et  note  16;  Laurent,  op.  cif.,  XXIII,  n.  201  ;  Hue,  op. 
cit.,  IX,  n.  366.  —  J.  Bordeaux,  20  juin  1855,  Bordeaux,  18  août  1864,  et 
23  août  1865,  S.,  65.  2.  15  et  66.  2.  81  (note  Labbé),  D.,  66.  2.  217. 

(3)  Voir  la  note  Labbé  dans  Sirey,  66.  2.  SI. 
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acquêts  et  les  enfants  héritiers  de  l'époux  prémourant  ont  la 
nue  propriété  des  mêmes  biens  (*). 

On  pourrait  être  tenté,  en  se  plaçant  à  ce  dernier  point 
de  vue,  d'argumenter  de  la  tradition  historique.  Dans  les 
pays  où  notre  clause  était  déjà  usitée,  —  spécialement  dans 
le  ressort  du  parlement  de  Bordeaux,  —  elle  était  en  eftet 
dispensée  de  l'insinuation,  et  considérée  comme  une  sorte  de 
pacte  inséparable  du  contrat  de  mariage  (-).  Toutefois,  cet 
argument  historique  n'aurait  aucune  valeur  ;  car  la  clause 
ancienne  n'attribuait  pas  les  acquêts  aux  enfants  à  naître  du 
mariage  en  leur  qualité  d'héritiers  et  sous  la  condition  d'ac- 
ceptation de  la  succession  de  l'époux  prémourant,  mais  en 
leur  qualité  de  donataires  à  cause  de  mort,  renonçant,  le  plus 
souvent,  à  cette  succession.  Or,  aujourd'hui,  il  n'existe  plus 
de  ces  libéralités  à  cause  de  mort,  flottant  indécises  entre  la 
donation  entre  vifs  et  le  legs. 

Dans  notre  droit  actuel,  où  il  est  interdit  de  déroger,  même 
par  contrat  de  mariage,  à  l'ordre  légal  des  successions  et  de 
créer  des  inégalités  entre  les  enfants,  le  caractère  de  la 
clause  vis-à-vis  des  enfants  gratifiés  est  d'une  détermination 
facile. 

Il  peut  arriver  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien  l'attribution 
de  la  nue  propriété  des  acquêts  est  faite  aux  enfants  à  naî- 
tre du  mariage,  alors  qu'il  y  a  des  enfants  d'un  autre  lit  ;  ou 
bien  elle  a  lieu  au  profit  de  tous  les  enfants  de  l'époux  pré- 
mourant sans  distinction. 

Dans  la  première  hypothèse,  —  qui  est  habituelle,  —  l'at- 
tribution de  la  nue  propriété  des  acquêts  étant  stipulée  seu- 
lement au  profit  des  enfants  à  naître  du  mariage,  il  est  évi- 
dent qu'on  a  entendu  la  leur  réserver  à  l'exclusion  des 
enfants  du  précédent  lit.  Or,  ils  n'y  ont  pas  droit  comme 
héritiers,  jDuisque  la  clause  créerait,  en  violation  de  l'arti- 
cle 1388,  une  inégalité  entre  les  frères  et  sœurs  selon  qu'ils 
sont  issus  de  lits  différents.  Les  enfants  à  naître  du  mariage 

(•)  V.  J.  Bordeaux,  14  mai  1824  rapporté  par  Tessier,  p.  555  s.  de  Tédilion  de 
Loynes.  —  V.  aussi  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1509  in  fine. 

(■-)  V.  Lapeyrère,  Jurisprudence  du  parlement  de  Bordeaux,  p.  175  s.  ;  Sal- 
viat,  Jurisprudence  du  parlement  de  Bordeaux^  v°  Acquêt,  n.  5. 


764  DU    CONTRAT   DE    MARIAGE 

ne  peuvent  donc  avoir  droit  à  l'attribution  dont  ils  sont  l'ob- 
jet que  comme  donataires.  Mais  cette  donation  est  double- 
ment nulle^  —  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  vu,  —  puisqu'elle 
s'adresse  principalement  ou  exclusivement  à  des  enfants  non 
encore  conçus,  et  qu'elle  a  pour  objet  des  biens  à  venir. 

Dans  la  seconde  hypothèse,  si  l'affectation  de  la  nue  pro- 
priété des  acquêts  a  lieu  au  profit  de  tous  les  enfants  du  con- 
joint prémourant,  sans  distinction  entre  ceux  qui  peuvent  être 
nés  d'un  précédent  mariage  et  ceux  qui  vont  naître  du  mariage 
actuel,  et  si,  en  outre,  lesdits  enfants  n'ont  droit  à  cette  attri- 
bution qu'en  leur  qualité  d'héritiers  acceptants  et  sans  qu'il 
soit  aucunement  dérogé  à  Tordre  légal  des  successions  ;  nous 
concevons  que  l'on  puisse  soutenir,  à  la  rigueur,  dans  ce  der- 
nier cas,  la  validité  de  la  clause  (^).  On  peut  dire  que  la  nue 
propriété  de  la  totalité  des  acquêts  est  attribuée  à  l'époux 
prémourant,  et  qu'elle  est  trouvée  par  ses  héritiers  dans  sa 
succession.  Il  est  permis  de  ne  voir  là  qu'une  convention 
matrimoniale  à  titre  onéreux,  une  des  conditions  du  pacte 
d'association  entre  les  époux.  C'est  une  clause  de  partage 
inégal  de  la  société  d'acquêts,  le  survivant  n'ayant  que  l'usu- 
fruit des  acquêts  dont  la  nue  propriété  est  comprise  dans  la 
succession  du  prémourant. 

L'article  1525  fait  naître,  toutefois,  un  doute  sérieux  sur 
le  bien  fondé  de  cette  solution.  Ce  texte  prévoit  l'attribution 
de  la  totalité  de  l'actif  commun,  en 'pleine  propriété  y  au  con- 
joint survivant.  Mais,  autorise-t-il  la  clause  inverse?  Ne  la 
condamne-t-il  pas  comme  profitant  exclusivement  aux  héri- 
tiers de  l'associé  prémourant,  lequel  n'est  plus  là  pour  en 
profiter  ?  Gela  ne  nous  ramène-t-il  pas  vers  Fidée  de  libéra- 
lité non  permise  par  la  loi  ?  N'est-il  pas  préférable  de  dire, 
avec  un  arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux  du  23  août  1865,  que 
notre  stipulation  «  constitue  une  donation  à  cause  de  mort 


(')  La  clause  qui  a  pour  objet  l'altribuliondes  acquêts  à  tous  les  enfants  sans 
distinction  de  Lits  et  en  leur  seule  qualité  d'héritiers  acceptant  la  succession  du 
conjoint  prémourant,  nous  paraît  utile,  quoi  qu'en  dise  Labbé(V,  note,  S,,  Q6. 
2.81.3^  col.  in  fine).  Elle  garantit  les  enfants  contre  les  prodigalités  ou  les 
libéralités  possibles  de  l'époux  survivant,  qui  se  trouve  réduit  à  un  usufruit 
portant,  il  est  vrai,  sur  tous  les  acquêts. 
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et  que,  en  outre,  elle  est  faite  au  profit  d'enfants  à  naître  ;  qu'à 
ce  double  point  de  vue  elle  doit  être  considérée  comme  nulle  ; 
que,  d'une  part,  en  eûet,  les  donations  à  cause  de  mort  sont 
formellement  interdites  par  le  code,  et  qu'il  interdit  égale- 
ment, de  la  mômefayon,  toutes  les  donations  au  profit  d'en- 
fants non  encore  conçus  (^)  ?  » 

Peut-être  est-il  permis  d'observer  que  l'article  1525,  déro- 
geant au  droit  commun  écrit  dans  l'article  1855,  ne  doit  pas 
être  étendu  au  delà  de  ses  termes.  Après  tout,  il  s'agit  dans 
cet  article  d'une  attribution  de  toute  la  communauté  en 
pleine  propriété.  Mais  lorsque  l'attribution  a  seulement  pour 
objet  la  nue  propriété,  comme  nous  le  supposons  :  n'y  a-t-il 
pas  là  une  clause  de  partage  inégal  de  cette  communauté, 
clause  étrangère  à  l'article  1525  ? 

Ces  explications  démontrent  combien  est  délicate  la  vali- 
dité de  la  clause  que  nous  venons  d'étudier.  11  sera  prudent, 
de  la  part  des  notaires  rédacteurs  des  contrats  de  mariage, 
de  prévenir  les  parties  contre  l'insertion,  dans  ces  contrats, 
de  stipulations  de  nature,  comme  celle-ci,  à  susciter  de 
regrettables  procès  dans  les  familles. 

SECTION    II 

DE  LA  CLAUSE  QUI  EXCLUT  DE  LA  COMMUNAUTÉ  LE  MOBILIER  EN  TOUT 

ou  EN  PARTIE 

1326.  Sous  cette  rubrique  «  De  la  clause  qui  exclut  de  la 
communauté  le  mobilier  en  tout  ou  en  partie  »,  on  rencontre, 
dans  le  Gode  civil,  des  clauses  couramment  dénommées  dans 
la  pratique  :  clauses  cVi?7unobilisation  ou  de  réalisation  (-). 
On  ne  saurait  faire  grief  au  législateur  de  1804  de  ne  s'être 
pas  servi  de  ces  expressions  depuis  longtemps  usitées  ;  car 
elles  ne  sont  pas,  par  elles-mêmes,  d'une  bien  grande  clarté. 

L'immobilisation  dont  il  s'agit  ici  est  toute  relative  et 
purement  fictive.  Elle  consiste  en  ce  que  des  meubles  qui, 

(')  V.  s.,  63.2.81,  D.,  G6.2.  217. 
(-)  V.  Pothier,  Communauté,  n.  315. 
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dans  le  silence  du  contrat  de  mariage,  tomberaient  en  com- 
munauté, sont,  en  vertu  d'une  stipulation  de  ce  contrat, 
réservés  propres  ;  comme  le  sont,  de  plein  droit  et  en  vertu 
de  leur  nature  seule,  les  biens  immobiliers. 

Quant  au  mot  «  réalisation  »,  il  se  substitua  dans  l'ancien 
droit  au  mot  «  immobilisation  »,  sous  rinfluence  de  cette 
idée,  à  savoir  que  les  immeubles  étaient  les  seuls  biens  véri- 
tables, les  choses  par  excellence.  «  Cette  dénomination,  dit 
Golmet  de  Santerre  (%  vient  d'une  confusion,  assez  ordi- 
naire dans  les  anciens  auteurs,  entre  l'adjectif  réel  et  l'adjec- 
tif immobilier.  Aujourd'hui  même,  dans  la  pratique,  on  se 
sert  volontiers  de  la  locution  «  saisie  réelle  ou  immobilière,  » 
Bien  mieux,  ainsi  que  le  fait  remarquer  M.  Guillouard  (^),  le 
Dictionnaire  de  r Académie,  dans  sa  sixième  édition,  contient 
au  mot  l'éel  cette  étrange  indication  :  «  En  jurisprudence. 
Droits  réels,  ceux  qui  ont  ra'pport  à  des  immeubles  (•^).  » 

Le  langage  des  rédacteurs  du  Gode  civil  est  moins  méta- 
phorique. Il  est  plus  clair  et  plus  accessible  au  vulgaire.  En 
somme,  les  clauses  dont  nous  allons  parler,  sont  des  stipu- 
lations de  propres  mobiliers. 

Les  propres  mobiliers  ainsi  créés  par  le  contrat  de  mariage 
sont  souvent  appelés  propres  conventionnels,  ce  qui  est  une 
qualification  des  plus  exactes.  Sous  la  communauté  légale, 
les  biens  propres  de  droit  commun  devraient,  par  corres- 
pondance, s'appeler  propres  légaux.  Toutefois,  jadis,  on  pré- 
férait les  désigner  sous  le  nom  de  propres  réels,  par  oppo- 
sition aux  propres  conventionnels,  appelés  alors  propres 
fictifs.  Gette  dernière  qualification  n'est  pas  très  heureuse. 
Les  contractants  n'ont,  en  effet,  nul  besoin  de  recourir  à  une 
fiction,  ni  la  loi  d'autoriser  celle-ci,  pour  que  des  biens  meu- 
bles se  trouvent,  par  la  volonté  des  futurs  conjoints,  aussi 
nettement  mis  en  dehors  de  la  communauté  que  s  ils  étaient 
des  immeubles.  Nous  adresserions  un  autre  reproche  à  la 
qualification  propres  fictifs,  si   l'on    entendait  aujourd'hui 


(')  V    Dsmanle  el  Golmet  de  Santerre,  op.  cit  ,  VI,  n.   163  bis, 

(-)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1510. 

{^)  V.  égal.  Dlct.  de  V Académie^  7«  édit.,  v°  Réel. 
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s'en  servir.  Cette  qualification  se  comprenait,  en  effet,  dans 
le  langage  de  ceux  des  anciens  juristes  qui,  comme  Pothier, 
n'admettaient  pas  que  les  biens  propres  mobiliers  conven- 
tionnels fussent  des  propres  parfaits,  vraiment  placés  en 
dehors  de  la  communauté.  Leur  valeur  seule  en  était  exclue. 
Mais  répoux  ne  pouvait  pas  se  dire  propriétaire  exclusif 
de  ces  meubles.  Il  ne  pouvait  pas  les  revendiquer  dans  la 
liquidation  de  la  masse  commune.  Or,  il  n'en  est  plus  ainsi 
sous  le  Code  civil.  Les  proj)res  mobiliers  conventionnels^ 
peuvent  être  et  sont  des  propres  parfaits,  dès  qu'ils  consistent 
en  corps  certains  et  déterminés. 

Nous  n'avons  pas,  ici,  à  revenir  sur  cette  distinction  des 
biens  propres  mobiliers,  en  propres  parfaits  et  imparfaits. 
Nous  lavons  complètement  étudiée  par  avance  (^). 

Constatons,  seulement,  que  les  clauses  de  réalisation  nous 
maintiennent  dans  le  même  ordre  d'idées  que  celui  dans 
lequel  nous  a  placés  la  stipulation  d'une  communauté  ou 
société  d'acquêts.  La  communauté  réduite  aux  acquêts  n'est 
rien  autre  chose,  en  effet,  qu'une  clause  de  réaKsation  portée 
à  son  maximum  d'étendue,  puisque  tous  les  meubles  présents 
et  futurs  des  époux  sont  exclus  de  cette  communauté. 

Mais  la  stipulation  de  propres  mobiliers  peut  n'être  que 
partielle.  Peut-être  cette  stipulation  n'émane-t-elle  que  de 
l'un  des  futurs  conjoints.  La  réciprocité,  en  effet,  n'est  pas 
exigée  (^).  Peut-être  ne  comprend-elle  qu'une  partie  des 
biens  mobiliers  des  deux  époux  ou  de  l'un  d'eux. 

D'autre  part,  non  seulement  la  stipulation  de  propres 
mobiliers  peut  être  directe  ;  elle  peut  aussi  être  indirecte. 
Elle  peut  être  pure  et  simple  ou  conditionnelle  (■^). 


(')  V.  supra,  II,  n.  1299  s.  el  aussi  I,  n.  759. 

(-)  Troplong-,  op,  cil.,  III,  n.  1931  s.  ;  Rodière  el  Ponl,  op.  cit.,  II,  n.  1296, 
1315;  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  523,  p.  463,  468;  Arnlz,  op.  cit.,  III,  n.  807  ; 
Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  298  ;  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  26  ;  Laurent,  op. 
cit.,  XXIII,  n.  229  :  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  163  bis, 
XV  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1512  et  1520. 

(^)  Req.,  24  mars  1903,  Gaz.  Pal.,  1903.  1.  704,  S.,  1904.  1.  137,  note.  En 
l'espèce,  il  s'agissait  de  la  réserve  d'un  fonds  de  commerce  au  profil  du  conjoint 
survivant.  Cette  stipulation,  usitée  sous  le  nom  de  clause  commerciale,  consiste 
à  mettre    ledit  fonds    de    commerce  en   communauté,  ioul  en  réservant  au  sur- 
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Et  puis,  les  futurs  conjoints  ont  la  liberté  de  se  réserver 
en  propre,  soit  les  meubles  eux-mêmes  considérés  comme 
corps  certains,  soit  seulement  leur  valeur  pécuniaire  :  les 
objets  mobiliers  restant,  comme  propres  imparfaits,  la  pro- 
priété de  la  communauté . 

Ce  sont  là  tout  autant  de  combinaisons  possibles  et  pré- 
vues dans  les  articles  1500  à  1504. 

1327.  Certaines  règles  sont  applicables  à  tous  les  cas  de 
réalisation  ou  de  réserve  de  propres  mobiliers,  partielle  ou 
totale,  directe  ou  indirecte.  Traçons-les  de  suite. 

D'abord,  la  validité  des  stipulations  de  propres  mobiliers 
n'est  subordonnée  par  le  législateur  à  l'emploi  d'aucune  for- 
mule sacramentelle  (*). 

D'un  autre  côté,  si  ces  stipulations  rentrent,  sans  doute, 
dans  le  cercle  d'application  normale  du  principe  de  la  liberté 
des  conventions  matrimoniales,  elles  dérogent  au  droit  com- 
mun, qui  fait  tomber  dans  la  communauté  tous  les  meubles 
présents  et  avenir  des  époux.  Les  tiers  sont  intéressés  à  savoir 
quels  biens  sont  communs,  quels  biens  sont  au  contraire 
propres.  Ils  sont,  dès  lors,  en  droit  d'exiger  qu'on  ne  leur 
oppose  pas  des  formules  vagues  et  mal  définies  dans  leur 
portée.  Les  clauses  de  réalisation  doivent  donc  être  claires. 
Elles  ne  doivent  laisser  subsister  aucun  doute  sérieux,  ni 
sur  l'existence  de  la  stipulation  de  propres,  ni  sur  son  éten- 
due. En  cas  de  doute,  l'interprétation  devra  pencher  vers 
le  droit  commun,  c'est-à-dire  dans  le  sens  restrictif  de  la 
clause  de  réalisation  (2).  Il  ne  s'agit  là  que  de  questions  de 
fait.  Les  juges  chargés  de  rechercher  Tintention  des  con- 
tractants, les  résoudront  souverainement,  d'autant  mieux  que 


vivant  le  droit  de  le  prélever  sur  estimation,  à  la  dissolution  de  la  communauté 
s'il  en  fait  encore  partie. 

{')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1289  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  523, 
p.  462  ;  Guillouard,  op.  cit.,  Ill,  n.  1513  j  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  230.  — 
Req.,  6  déc.  1842,  S.,  43.  1.  317,  D.  alph.,  V  Contrat  de  mariage,  n.  2721. 

(«)  V.  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  319  ;  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  28  ;  Aubry, 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §523,  p.  463;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  Vi, 
n.  163  Jbi.ç,  XV  ;  Arnlz,  op.  cit.,  lit,  n.  808  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  402  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  1305  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  207  ;  Guil- 
louard, op.cit.,IU,  n.  1514,  1520. 
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la  qualification  du  régime  matrimonial  lui-même  et  la  déter- 
mination de  ses  principales  conséquences  ne  sont  point  en 
cause.  Cette  appréciation  de  fait  n'est  donc  pas  soumise  au 
contrôle  de  la  cour  de  cassation  (*). 

Remarquons,  enfin,  qu'il  n'est  nullement  nécessaire  que 
les  stipulations  de  propres  mobiliers  établissent  une  cer- 
taine égalité  entre  les  fortunes  des  futurs  époux.  Sans  doute 
en  fait,  par  ces  clauses,  les  parties  se  proposeront  le  plus 
souvent  de  créer  à  ce  point  de  vue  un  certain  équilibre  (-). 
Celui  des  conjoints  dont  la  fortune  mobilière  est  la  plus 
importante,  sera  enclin  à  se  réserver,  comme  propre,  une 
partie  de  son  mobilier.  Cette  réserve  peut  encore  être  moti- 
vée par  cette  considération,  à  savoir  que  lun  des  époux 
prévoit,  soit  l'éventualité  de  successions  mobilières  impor- 
tantes, soit  la  possibilité  de  réaliser  des  gains  mobiliers 
sérieux  comme  produit  de  son  industrie.  On  conçoit,  dans 
ce  dernier  cas,  qu'il  veuille  se  réserver  propres  ses  biens 
meubles  présents.  Toutes  ces  considérations  sont  abandon- 
nées à  la  libre  appréciation  des  conjoints.  Les  motifs  qui 
ont  inspiré  la  stipulation  des  propres  ne  seront  plus  tard 
l'objet  d'aucun  contrôle.  Ces  stipulations  n'en  seraient  pas 
moins  valables,  si  elles  avaient  eu  pour  but  d'avantager 
l'époux  de  qui  elles  émanent,  et  de  créer  ou  d'aggraver 
l'inégalité  des  apports  en  communauté. 

1328.  Après  ces  observations  générales,  nous  allons  étu- 
dier successivement  :  1"  la  stipulation  de  propres  ou  réali- 
sation expresse  et  directe  (art.  1500,  al.  1")  ; 

â**  La  réalisation  tacite  ou  indirecte  résultant,  soit  de  la 
clause  d'emploi,  soit  de  la  clause  d'apport.  Les  articlesloOO, 
alinéa  ^,  et  1501  à  1504  paraissent  consacrés  principalement, 
sinon  exclusivement,  à  cette  dernière. 

(')  Req.,  25  juill.  1852,  S..  52.  1.  812.  -  Req.,  9  déc.  1856,  S.,  57.  1.  367, 
D.,  57.  1.  117.  -  Rapp.  Req.,  6  cJéc.  18i2,  S.,  43.  1.  347,  D.,  4.3.  1.  83.  - 
V.  également  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  523.  texte  et  note  4,  p.  462  ;  Guil- 
louarcl,  op.  cit.,  III.  n.  1515. 

(^)  V.  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  337. 
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§  1.  Réalisation  expresse  ou  directe. 

1329.  Quelle  peut  être _, d'abord,  Fétendue  de  la  réalisation 
expresse  ou  directe,  et  comment  la  clause  qui  l'établit  doit- 
elle  être  interprétée  ?  Nous  avons,  par  avance,  répondu  à 
ces  questions. 

Nous  savons,  d'une  part,  que  la  réalisation  peut  s'étendre 
à  tous  les  meubles  présents  et  futurs  des  deux  conjoints. 
«  Les  époux,  dit  en  effet  l'article  1500,  alinéa  1'%  peuvent 
«  exclure  de  leur  communauté  tout  leur  mobilier  présent  et 
«  futur.  »  Cette  clause  se  confond  avec  la  communauté  ou 
société  d'acquêts.  Mais  la  réalisation  peut  très  bien  ne  por- 
ter que  sur  une  partie  du  mobilier  présent  ou  à  venir  de 
l'un  ou  des  deux  époux,  sans  que  ni  la  réciprocité,  ni  l'éga- 
lité s'imposent  (^). 

D'autre  part,  l'interprétation  de  la  clause  de  réalisation 
doit  dans  le  doute,  nous  l'avons  dit,  être  restrictive  (-) .  Par 
conséquent,  la  clause  du  contrat  de  mariage,  portant  réa- 
lisation «  du  mobilier  »  ou  même  «.  de  tout  le  mobilier  »,  a 
trait  seulement  an  mobilier  présent,  c'est-à-dire  aux  biens 
meubles  sur  lesquels  un  époux  a,  tout  au  moins,  un  droit 
sous  condition  suspensive  ou  éventuel  au  moment  de  la 
célébration  du  mariage  (•^).  Pothier  nous  donne  des  exem- 
ples dans  ce  dernier  ordre  d'idées.  Supposant  que  le  con- 
joint qui  a  réalisé  ses  meubles  présents  a,  au  jour  du  mariage, 
une  créance  conditionnelle,  il  nous  dit  que,  la  condition 
accomplie  produisant  un  effet  rétroactif,  le  conjoint  créan- 
cier est  censé  avoir  été  propriétaire  dès  le  moment  du 
mariage,  de  la  somme  encaissée  par  la  suite  au  cours  de 
sa  durée.  De  même,  nous  dit  Pothier,  <(  le  billet  de  loterie 
qu'avait  l'époux  lors  de  son  mariage,  et  qui  faisait  partie  de 


(')  V.  snprâ,  II,  n.  1326. 
(^)  V.  supra,  II,  n.  1327 
e)V.  Giiillouard,  op. cit. ,l\l,  ii.  1520. 
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ses  biens  stipulés  propres,  est  une  espèce  de  créance  condi- 
tionnelle du  lot  qui  écherrait  à  ce  billet  par  la  roue  de  la 
fortune,  au  cas  qu'il  en  échût  un  »  (*).  Ce  c^fui  est  vrai  ainsi 
du  billet  de  loterie,  l'est  également  de  l'obligation  à  lots(2). 
Il  n'est  guère  besoin  d'ajouter  que  les  fruits  civils  échus  et 
les  fruits  naturels  perçus  au  jour  du  mariage,  font  partie 
du  mobilier  présent,  et  sont,  comme  tels,  exclus  de  la  com- 
munauté (^). 

Nous  venons  d'étudier  les  clauses  de  réalisation  du  mobi- 
lier présent.  Si  le  contrat  de  mariage  ne  visait  que  le  «  mo- 
bilier futur  >,  seraient  alors  seuls  réalisés  les  biens  meubles 
acquis  à  titre  lucratif  pendant  le  mariage,  cest-à-dire  prin- 
cipalement par  succession,  donation,  ou  legs,  et  aussi  par 
dons  de  fortune  (arg.  art.  1498)  (*),  Dans  cet  ordre  d'idées, 
on  peut  même  prévoir  qu'une  clause  du  contrat  de  mariage, 
n'ait  réalisé  que  les  meubles  pouvant  provenir  à  l'époux  par 
succession.  On  fait,  alors,  remarquer  que  cette  réalisation  ne 
s'étendrait  pas  au  mobilier  recueilli  par  le  conjoint,  soit  par 
donations,  soit  par  legs  (^).  Cependant,  dans  ce  dernier  cas 
d'acquisition  par  legs,  les  circonstances  ne  devraient-elles 
pas  être  prises  en  considération  par  le  juge  du  fait?  En  sup- 
posant que  l'époux,  auteur  de  la  stipulation  de  réalisation 
des  biens  meubles  à  recueillir  par  lui  dans  les  successions, 
soit,  tout  à  la  fois,  héritier  légitime  et  légataire  du  testateur: 
n'est-ii  pas  permis  de  soutenir  que  le  mobilier  qu'il  recueille 
à  titre  de  légataire  rentre  dans  la  catégorie  des  meubles 
réalisés  ?  Nous  le  penserions  volontiers. 

Notons,  enfin,  que  l'exclusion  delà  communauté  «  du  mobi- 
lier donné  »  ne    comprendrait  ni  le  mobilier    recueilli  par 


(')  Polhier,  Communauté,  n.  320-321. 

(-;  V.  Guillouard,  op.  cit.,  III, ,11.  1518.  —  V.  égal.  Touiller,  op.  cit.,  XIII, 
n.  321  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cU.,  11,  11.  1297  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariap, 
l\\  §  656,  note  3,  p.  181  ;  Duranlon,  op.  vil..  XV,  11.  27  :  Aubry  et  Hau.  op. 
éit.,  V,  !^  523,  texte  et  note  2,  p.  462. 

(')  Guillouard,  op.  cU,,  III,  n.  1518  in  fine. 

(*)  Pothier,  Communauté,  n.  323  ;  llodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1298; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  523,  p.  462-463;  Guillouard,  op.  cit..,  III, n.  1519; 
Planiol,  op.  cit.,  III  (2"=  édit.),  n.  995. 

(")  \.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1520. 
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succession    ah    intestat,   ni   même,  peut-être,    le    moliilier 
légué  (^). 

1330.  Quand  les  conjoints  ont  ainsi  réalisé  avec  plus  ou 
moins  d'étendue  leur  mobilier, la  question  se  pose  desavoir 
comment  chaque  époux  peut  établir  la  consistance  des  meu- 
bles à  lui  réservés  propres,  soit  à  Fégard  des  créanciers, 
soit  dans  les  rapports  avec  son  conjoint.  Nous  avons,  par 
avance,  donné  les  développements  que  comporte  ce  pro- 
blème, en  étudiant  l'article  1499.  Nous  n'y  reviendrons  pas 
ici.  Contentons-nous  de  rappeler  que,  en  principe,  un  inven- 
taire ou  état  authentique  analogue  est  exigé  pour  permettre 
la  reprise  en  nature  des  biens  mobiliers  (^) . 

1331.  De  même,  nous  pouvons  abréger  ce  qui  concerne 
les  effets  produits  par  la  réalisation  ou  stipulation  directe 
de  propres  mobiliers. 

Nous  rencontrons  de  nouveau,  à  ce  point  de  vue,  la  dis- 
tinction des  propres  parfaits  et  des  propres  imparfaits. 
D'après  nous,  constituent  des  propres  imparfaits  : 

1°  Les  choses  qui,  se  consommant  par  le  premier  usage, 
ne  peuvent  être  soumises  au  droit  de  jouissance  de  la  com- 
munauté qu'à  titre  de  choses  fongibles  ; 

2"*  Celles  qui,  sans  se  consommer,  se  détériorent  en  les 
o-ardant,  ou  sont  destinées  à  être  vendues,  comme  les  eaux- 
de-vie  d'un  chai  que  les  produits  annuels  d'un  domaine  per- 
mettent de  regarnir,  ou  les  animaux  élevés  pour  être  alié- 
nés quand  ils  ont  atteint  un  certain  âge,  etc.  ; 

3°  Les  choses  estimées,  si  l'estimation  ne  s'explique  pas 
autrement  que  par  une  vente  ou  par  une  attribution  à  for- 
fait à  la  communauté,  constituée  débitrice  du  montant  de 
cette  estimation. 

Le  mari,  administrateur  des  biens  communs,  a  sur  les 
biens  propres  imparfaits  de  la  femme  les  droits  fixés  par  les 
articles  1421  et  suivants.  Il  les  peut  aliéner  à  titre  onéreux 
et  même  cà  titre  gratuit,  pourvu  que,  dans  ce  dernier  cas, 
le  droit  d'aliénation  soit  exercé  à  titre  particulier  et  dans  les 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.l520.  -  V.  cep.  el  cpr.  le  code  civil  annoté  par 
Fazier-Herman,  art.  1500,  n.  7. 
(■^)  V.  mpm,  II,  n.  1301  s. 


CLAUSK    QUI    EXCLUT    LE    MOBILIER    DE    LA    COMMUNAUTÉ         77'A 

limites  tracées  par  l'article  1422.  Au  contraire,  le  mari, 
d'après  nous,  n'a  pas  le  droit  de  disposer,  seul,  des  propres 
mobiliers  parfaits  de  la  femme  (art.  1428)  (').  II.  pourra  sans 
doute,  comme  administrateur,  recevoir  à  l'échéance  le  capi- 
tal d'une  créance  propre  à  l'épouse  (-).  Mais  il  ne  lui  sera 
pas  permis  d'aliéner  cette  créance  non  échue,  surtout  pour 
un  prix  inférieur  à  sa  valeur  nominale,  et  s'il  n'y  a  point 
péril  en  la  demeure  (^). 

1332.  Nous  avons  déjà  rappelé,  —  en  renvoyant  à  des 
distinctions  sur  lesquelles  nous  avons  insisté  en  étudiant  la 
communauté  d'acquêts,  —  qu'un  inventaire  ou  un  état  authen- 
tique analogue  est  nécessaire,  en  principe,  pour  permettre 
la  reprise  en  nature  des  biens  propres  mobiliers. 

Cependant,  en  imaginant  qu'une  femme  se  soit,  dans  son 
contrat  de  mariage,  réservé  en  propre,  pour  elle  et  ses  héri- 
tiers, sans  description  ni  estimation,  les  linges,  bardes,  habits 
et  bijoux  à  son  usage  personnel  :  il  convient  d'observer 
cju'elle  pourra,  àla  dissolution  de  la  communauté,  les  repren- 
dre en  nature,  comme  ils  seront  à  ce  moment-là,  et  sans 
qu'il  y  ait  à  tenir  compte  de  l'augmentation  de  leur  valeur. 
La  condition  même  de  ces  objets  empêche  leur  confusion 
avec  le  surplus  du  mobilier.  D'ailleurs,  la  loi  traite  cette 
reprise  avec  une  certaine  faveur  :  l'article  1492,  alinéa  2,  le 
prouve  (*). 

1333.  La  cjuestion  s'est  aussi  élevée  de  savoir  si  la  reprise 
en  nature  d'un  immeuble  donné  en  paiement  d'une  créance 
stipulée  propre  par  la  femme  était  possible  lors  de  la  disso- 
lution de  la  communauté.  La  cour  de  Paris,  y  ayant  répondu 
affirmativement  {■'),  vit  son  arrêt  cassé  le  26  juillet  18139  ("). 

('t  V.  supra,  I,  n.  loi. 

{■')  Amiens,  17  déc.  1861,  S., 62.  2.  246. 

i')  Paris,  15  iev.  183;^.  S.,  40.  2.  212.  -  Req.,  2  juill.  ISiO,  S.,  40.  1.  887, 
D.,  40.  1.  241.  —  Req.,  5  nov.  1860,  S,,  61. 1.  49,  D.,  61.  1.  S2.  -  Paris,  22ie\ . 
1868,  S.,  68.  2.  176,  D.,  eS.  2.  49.  -  Damante  el  Colmel  de  Sanlerre,  op.  cit., 
VI.  n.  163  bis,  IX  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  210  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n.  1524  ;  Hue,  op.  cit.,   IX,  n.  368. 

0)  Nancy,  23  nov.  1871,  S.,  72.2.16,  D.,  72.5.95.  —  Guillouard,  op.  cit..  lit, 
n.  1525.  —  V.  supra,  II,  n.  1251  s. 

(^;  Paris,  21  iev.  1833,  S..  6S.  2.  16.  D.,  6S.  2.  49. 

l^)  Civ.  cass.,  26  juill.  1869,  S.,  6D.  1.  401,  D.,  69.  1.  455. 
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La  cour  de  Rouen,  saisie  de  Taffaire  sur  le  renvoi  après  cas- 
sation, adopta  à  juste  titre,  d'après  nous,  la  thèse  de  la  cour 
suprême  (*).  En  effet,  tout  immeuble  acquis  à  titre  onéreux 
pendant  la  communauté  est  réputé  acquêt,  à  moins  qu'il  ne 
soit  justifié  que  l'on  est  dans  l'un  des  cas  exceptionnels  pré- 
vus par  la  loi,  où  l'immeuble  acquis  à  titre  onéreux  durant 
ia  vie  commune  a  le  caractère  de  bien  propre.  Dès  lors,  pour 
soutenir  que,  dans  notre  hypothèse,  il  y  a,  par  exception, 
une  cause  de  propre,  il  faudrait,  —  les  formalités  des  arti- 
cles 1434  et  1435  sur  le  remploi  n'ayant  pas  été  accomplies, 
—  que  l'on  pût  invoquer  l'idée  d'une  subrogation  réelle 
régie  par  l'article  1407,  et  assimiler  la  dation  en  paiement 
à  l'échange.  Or,  cela  n'est  pas  possible.  L'article  1406  nous 
montre  en  effet  que,  en  notre  matière,  la  dation  en  paiement 
n'est  pas  considérée  comme  un  échange.  Sans  cela,  ce  texte 
serait  inutile  pour  partie.  Il  ferait  double  emploi  avec  l'ar- 
ticle 1407  et,  chose  plus  grave,  il  apparaîtrait  comme  une 
restriction  regrettable  du  principe. 

En  somme,  lorsqu'une  femme  commune  en  biens  a  déclaré, 
dans  son  contrat  de  mariage,  se  réserver  en  propre  une 
créance,  si,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  cette 
créance  n'existe  plus  m  specie,  mais  a  été  remplacée  par  un 
immeuble  reçu  à  titre  de  paiement  :  ce  bien  ne  saurait  être 
considéré  comme  devenu  propre  à  la  femme,  ni  par  le  fait 
seul  de  la  dation  en  paiement,  ni  par  le  résultat  d'un  rem- 
ploi, les  formalités  des  articles  1434  et  1435  n'ayant  pas  été 
remplies.  L'immeuble  ainsi  acquis  est  tombé  dans  la  com- 
munauté, sauf  récompense.  Il  ne  serait  propre  que  si  les 
articles  1434  et  1435  avaient  été  obéis,  c'est-à-dire  s'il  y 
avait  eu  déclaration  d'emploi  par  le  mari  et  acceptation  par 
la  femme  (^). 

1334.  11  nous  reste,  sur  la  réalisation  expresse  ou  directe, 
un  dernier  point  à  examiner.  La  clause  qui  exclut  de  la  com- 
munauté le  mobilier,  a-t-elle,  virtuellement,  une  influence 
quelconque  sur  le  passif  ? 

(')  Rouen,  23  lev.  1870,  S.,  71.  2.  91,  D.,  70.  2.  235. 

(-)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.l526  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.368.—  Rapp.  et  cpr. 
Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  213  et  Cass.  belge,  29janv.  1874,  Pasicr.,  74.  1.  171. 
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Il  est,  d'abord,  une  hypothèse  qui  ue  présente  aucune 
difficulté  :  c'est  celle  dans  laquelle  il  s'agit  de  la  réalisation 
du  mobilier  futur.  S'il  a  été  dit,  dans  le  contrat,  que  l'un  des 
conjoints  se  réserve  en  propre  le  mobilier  qui  pourra  lui 
advenir  au  cours  du  mariage  par  succession,  donation  ou 
legs  :  la  clause,  tout  en  ne  visant  directement  que  l'actif, 
produira  son  effet  au  point  de  vue  du  passif.  La  commu- 
nauté n'aura  à  sa  charge  aucune  portion  des  dettes  qui  grè- 
veront les  meubles  futurs  ainsi  réalisés.  Ceci  ne  fait  de  doute 
pour  personne  (^).  Sous  le  régime  de  la  conmiunauté,  la 
règle  est,  en  effet,  que  cette  communauté  prend,  dans  les 
dettes  qui  grèvent  les  successions,  donations  ou  legs,  une 
part  proportionnelle  à  ce  qu'elle  prend  dans  les  biens.  Si 
elle  recueille  tout  l'actif,  par  correspondance,  elle  supporte 
tout  le  passif  Si  elle  ne  prend  rien  dans  l'actif,  elle  n'est 
tenue  d'aucune  dette.  Il  faudra,  en  un  mot,  en  supposant  une 
succession  mobilière,  recueillie  par  le  conjoint  du  chef  de 
qui  la  réalisation  a  été  stipulée,  traiter  cette  succession 
comme  l'est,  sous  la  communauté  légale,  la  succession  pure- 
ment immobilière,  sous  réserve  d'une  observation  de  fait 
c(ue  voici.  Etant  supposé  que,  dans  notre  hypothèse,  la  suc- 
cession est  en  totalité  ou  pour  partie  mobilière  :  il  faudra, 
pour  pouvoir  opposer  la  clause  de  réalisation  aux  créanciers 
héréditaires,  qu'il  y  ait  eu  un  inventaire  dressé.  Sans  cela, 
en  cas  de  confusion  du  mobilier  successoral  dans  la  masse 
commune,  ces  créanciers  auront  le  droit  de  poursuivre  la 
communauté,  sauf  règlement  ultérieur  à  intervenir  entre  les 
conjoints.  Tel  est  un  premier  cas. 

En  supposant,  d  autre  part,  que  la  clause  de  réalisation 
ait  pour  objet  le  mobilier  présent,  il  est  encore  une  hypo- 
thèse qu'il  convient  de  mettre  de  côté.  Cette  hypothèse,  — 
non  douteuse  elle  aussi,  —  est  celle  dans  laquelle  l'un  des 
conjoints  s'est  réservé  en  propre  tels  ou  tels  objets  mobiliers 

(')  Voir  nolaminent  :  Toullier,  op.  Ci7.,  XIII,  n.  324;  Taulier,  op.  cit.,  V, 
p.  187;Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  50  ;  Marcadé,  sur  Fart.  1500,  n.  3;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1300  s.  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  214  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  m,  n.  L447  et  1521  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,§  523,  p.  464  ;  Déniante  et 
(iolmet  de  Santerre,  op.  cit  ,  VI,  n.  163  bis,  XII  et  XIII. 
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particuliers  :  par  exemple  un  brevet  d'invention  ou  un  fonds 
de  commerce.  En  une  semblable  occurrence,  la  réalisation 
portant  sur  des  objets  particuliers,  il  n'est  pas  contestable 
que  cela  ne  change  rien  au  passif  de  la  communauté.  Cette 
dernière  prend,  en  eflet,  l'ensemble  du  mobilier.  Elle  doit 
donc  supporter  l'ensemble  des  dettes,  à  l'exception  de  celles 
relatives  aux  meubles  stipulés  propres  (i). 

Mais,  arrivons  au  cas  discuté  :  c'est  celui  où  il  y  a  réalisa- 
tion de  tout  le  mobilier  présent,  ou  d'une  quote-part  de  ce 
mobilier.  Supposons,  pour  raisonner  plus  simplement,  que 
la  réalisation  affecte  tout  le  mobilier  présent.  En  résulte-t- 
il  que  la  communauté  ne  doive  pas  prendre  à  sa  charge  les 
dettes  mobilières  présentes  ?  Notre  pensée,  c'est  que  la  réa- 
lisation du  mobilier  présent  entraîne  virtuellement  l'exclu- 
sion de  la  communauté  des  dettes  présentes.  Pour  soutenir 
le  contraire,  voici  ce  que  l'on  pourrait  dire  {^)  :  La  clause  de 
réalisation  du  mobilier  présent  déroge  au  droit  commun. 
Elle  modifie  la  communauté  légale.  Elle  la  modifie  quant  à 
sa  composition  active.  Mais  la  convention  ne  touche  point 
au  passif.  11  faut  donc,  à  cet  égard,  maintenir  le  droit  com- 
mun et  faire  supporter  à  la  communauté  les  dettes  présen- 
tes. Sans  doute,  quand  il  s'agit  de  l'exclusion  du  mobilier 
futur  provenant  de  successions,  donations  ou  legs,  les  dettes 
de  ces  successions  ou  libéralités  sont  virtuellement  exclues 
de  la  masse  commune.  Oui  ;  mais  ici  la  règle  de  droit  com- 
mun, c'est  que  la  communauté  ne  doit  supporter,  dans  le 
passif  successoral,  qu'une  part  correspondant  à  l'actif  qu'elle 
recueille.  On  applique  naturellement  cette  règle.  Au  con- 
traire, quand  il  s'agit  du  mobilier  présent,  il  n'y  a  pas  de 
corrélation  entre  l'actif  que  prend  la  communauté  et  le  pas- 
sif qu'elle  supporte.  Donc,  il  faut  s'en  tenir  au  principe  d'in- 
terprétation de  la  clause,  d'après  lequel  on  ne  doit  s'écar- 
ter du  droit  commun  que  dans  la  mesure  où  la  convention 
l'exige. 

Malgré  ces  raisons,  nous  croyons  qu'il  vaut  mieux  se  ran- 

0)  Guillouard,  op.    cit.,  III,    n.    1523  ;  Aubry  et  Rau,  op.    cit.,  V,    §  523, 
p.  464  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  405  ;  Arntz,  op.  cit..  III,  n.  809. 
(^)  Cpr.  Battur,  II,  n.  392  ;  Troplong.  op.  cit.,  III,  n.  1939  s 
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gev  à  ropinion  contraire.  On  ne  peut  point  nier,  en  effet,  qu'il 
y  ait  un  rapport  entre  le  passif  et  l'actif  présent  recueilli  pai* 
la  communauté.  On  applique,  à  ce  sujet,  la  rè.s'le  :  «  Là  où 
va  l'actif  mobilier,  là  va  le  passif  mobilier  ».  Si,  par  consé- 
quent, l'actif  mobilier  est  exclu  de  la  masse  commune,  il  en 
faut  conclure,  par  application  de  cette  vieille  règle,  —  qui  a 
inspiré  le  législateur  dans  les  articles  1 401-1*'  et  1409-1°,  — 
que  le  passif  correspondant  est  exclu  lui  aussi.  D'ailleurs, 
un  texte  nous  semble  prouver  ce  que  nous  avançons  :  c'est 
l'article  1514.  Il  suppose  que  l'épouse  a  stipulé  la  reprise 
de  son  apport  franc  et  quitte  pour  le  cas  où  elle  renoncerait 
à  la  communauté.  Cette  reprise  comprendra,  notamment,  le 
mobilier  qui  appartenait  à  la  femme  au  jour  du  mariage  et 
a  été  mis  par  elle  dans  la  masse  commune.  Or,  l'ardcle  1514 
i?i  fine  décide  qu'elle  ne  peut  faire  cette  reprise  qu'en  dédui- 
sant de  l'actif,  par  elle  apporté  en  communauté,  les  dettes 
dont  cet  actif  était  grevé.  N'y  a-t-il  pas  là  une  preuve  que, 
dans  la  pensée  du  législateur,  la  communauté  prend  les 
dettes  mobilières  présentes  à  sa  charge  comme  corrélati- 
ves de  l'actif  mobilier?  Nous  croyons  que  l'article  1514  doit, 
en  effet,  être  regardé  comme  fournissant  un  argument  déci- 
sif dans  le  sens  de  notre  doctrine.  Nous  le  pensons  d'autant 
mieux  que  cet  article  est  venu  reproduire  l'opinion  de 
Pothier  (*),  contraire  à  celle  de  Lebrun  (^),  qui  soutenait 
précisément  jadis  la  doctrine  que  nous  répudions. 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  l'on  accepte  notre  manière  de  voir, 
on  aboutit  à  cette  conséquence,  qu'une  clause  excluant  de 
la  communauté  tout  le  mobilier  présent  et  futur  des  époux 
équivaut,  en  fait,  non  seulement  pour  l'actif,  mais  encore 
pour  le  passif,  à  la  stipulation  d'une  communauté  réduite 
aux  acquêts.  Et  cela,  d'après  nous,  explique  pourquoi  nos 
anciens  auteurs  coutumiers  ne  parlaient  pas  directement  de 
cette  communauté,  dont,  à  cause  de  cela,  on  a  voulu,  à  tort 
à  notre  avis,  placer  l'origine  d'une  façon  exclusive  dans  les 
pays  de  droit  écrit  (•^). 

(')  Polhier,  Communauté,  n.  411. 

(-)  Lebrun.   Communauté,   li\ .  III,  ch.    II,  sec.  II,disl.  5,  n.  58. 

0)  V.  supra,  II,  n.  1264. 
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Des  explications  précédentes,  il  résulte  encore  que  si  le 
mobilier  présent  ou  futur  de  Tun  ou  de  l'autre  conjoint  est 
réalisé  pour  une  quote-part  (1/2,  1/3,  1/5),  la  communauté 
est,  dans  la  même  proportion,  allégée  du  passif  présent  ou 
futur.  Toutefois,  les  créanciers  personnels  de  l'époux  dont 
une  quote-part  du  mobilier  est  ainsi  réalisée,  pourront  pour- 
suivre la  communauté  pour  la  totalité  de  leur  créance,  sauf 
à  cet  époux  à  devoir  une  récompense  à  la  caisse  commune, 
récompense  calculée  proportionnellement  à  la  valeur  des 
biens  qui  lui  sont  restés  propres  (arg.  art.  1416)  (*). 

En  définitive,  dans  toute  réalisation  à  titre  universel,  les 
dettes  qui  correspondent  à  Tactif  réalisé,  doivent  également 
rester  propres  à  l'époux  auteur  de  la  réalisation. 

Seulement,  si  l'application  de  cette  règle  est  facile  quant 
à  la  contribution  aux  dettes,  elle  soulève  plus  de  difficultés 
lorsqu'elle  est  invoquée  pour  limiter  le  droit  de  poursuite 
des  créanciers  du  conjoint.  Nous  retrouverons  l'examen  de 
ce  dernier  point  de  vue  en  expliquant,  à  propos  de  la  sépa- 
ration de  dettes,  l'article  1510,  alinéas  2  et  3  (^). 


§  II.  Réalisation  tacite  ou  indirecte. 

1335.  La  réalisation  tacite  ou  indirecte  résulte  principa- 
lement de  deux  clauses  ;  l''  la  clause  d'emploi,  et  2°  la 
clause  d'apport. 

La  clause  d'emploi,  étudiée  par  Potbier  (•^)  et  connue  des 
praticiens,  n'est  pas  prévue  au  Gode  civil. 

Quant  à  la  clause  d'apport,  elle  est  au  coi^traire  large- 
ment traitée  par  le  législateur  de  1804.  11  lui  a  consacré  les 
articles  1500,  alinéa  2,  1501  à  1504  et  l'article  1511. 

Nous  allons  étudier,  l'une  après  l'autre,  chacune  de  ces 
deux  clauses. 


(^)  V.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1304  ;  Aubry  et  Rau,  op.cit.,\,  §523, 
texte  et  note  8,  p.  464  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  218  ;  Guillouard,  op.  cit., 
m,  n.  1522. 

(2)  V.  infra,  II,  n.  1359  s. 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  316. 
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I.  Clause  d'emploi, 

1336.  La  cause  d'emploi,  qui  ne  demande  pas  de  longs 
développements,  est  une  clause  par  laquelle  il  est  stipulé  que 
telle  somme  déterminée,  cjui  fait  partie  des  biens  de  l'un 
des  futurs  conjoints  ou  c|ui  lui  est  donnée  par  contrat  de 
mariage,  sera  employée  à  l'accpiisition  d'un  immeuble  à  son 
profit.  Ou  bien,  encore,  le  contrat  de  mariage  peut  se  borner 
à  décider  que  la  somme  sera  employée  au  profit  personnel 
de  Tun  des  époux.  L'article  1404  alinéa  2  fait  allusion  à  cette 
clause. 

Son  effet  est  de  réaliser  implicitement  la  somme  dont  il 
s*agit.  C'est  ce  que  nous  dit  Potbier,  en  commentant  l'arti- 
cle 93  de  la  Coutume  de  Paris.  Parlant  de  la  somme  cons- 
tituée en  dot  à  l'un  des  époux,  le  jurisconsulte  observe  que: 
«  la  clause  que  la  somme  sera  employée  en  acbat  d'héritages 
équipolle  à  la  stipulation  qu'elle  sera  propre  (*).  » 

Ceci  posé,  il  peut  arriver  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien 
l'emploi  stipulé  au  contrat  de  mariage  sera  fait,  et  l'immeuble 
ainsi  acquis  en  emploi  constituera  un  propre  pour  l'époux  ; 
ou  bien,  à  défaut  d'emploi,  cet  époux  sera,  à  la  dissolution 
delà  communauté,  créancier  de  ladite  somme  (-).  Ces  solu- 
tions, en  parfaite  harmonie  avec  l'intention  des  parties, 
étaient  jadis  formellement  écrites  dans  l'article  93  delà  Cou- 
tume de  Paris.  Ce  texte  s'exprimait  ainsi  :  «  Somme  de 
deniers  donnée  par  père,  mère,  aïeul,  aïeule  ou  autres 
ascendants  à  leurs  enfants,  en  contemplation  de  mariage, 
pour  être  employée  en  achat  d'héritages,  encore  qu'elle  n'ait 
été  employée,  est  réputée  immeuble  à  cause  de  la  destina- 
tion. » 


(')  Pothier,  Communauté,  n.  31(5. 

(-)  Pothier,  Communauté,  n.  316,  327;  :Meplin,  Rép^x"  Réalisation,  i  l,n.5; 
Odier,  op.  cit.,  II,  n.  743,  744  ;  Marcadé,  sur  Tart.  1500,  n.  2  ;  Troplong-,  op. 
cit.,  III,  n.  1948;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  523,  p.  465;  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  If,  n.  1294  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  221  ;  Arntz.  op.  cit.,  III, 
n.  813;  Touiller,  op.  cit.,  n.  318;  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  36  ;  Guillouard, 
op,  cit.,  III,  n.l545.  -  V.  cep.  Battur,  II,  n.  393. 
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Pas  plus  que  les  autres  clauses  de  réalisation,  la  clause 
(l'emploi  n'exige  de  termes  sacramentels  (^). 

Mais,  si  l'emploi  doit  être  fait  de  la  manière  indiquée  au 
contrat  de  mariage,  est-il  soumis  aux  conditions  de  forme 
exigées  par  les  articles  1434  et  1435?  La  question  est  débat- 
tue et  de  nature  à  faire  hésiter.  Pour  soutenir  que  les  arti- 
cles 1434  et  1435  n'ont  pas  à  intervenir  dans  notre  espèce, 
on  fait  remarquer  que  ces  textes  prévoient  l'hypothèse  très 
différente  d'un  remploi.  «  11  serait  arbitraire,  dit  M.  Huc(-), 
de  subordonner  l'efficacité  de  l'emploi  à  l'accomplissement 
des  formalités  exigées  pour  le  remploi  (^).  »  La  doctrine 
contraire  paraît  toutefois  remporter.  N'est-il  pas  croyable, 
en  effet,  au  point  de  vue  de  la  constatation  de  l'emploi,  que 
les  parties,  dans  le  silence  de  leurs  conventions,  ont  entendu 
se  référer  aux  règles  établies  par  le  Gode  civil  pour  une 
situation  voisine,  celle  du  remploi  ?  Bien  plus,  les  créan- 
ciers du  mari  et  de  la  communauté  ne  sont-ils  pas  intéres- 
sés, en  cas  d'emploi  comme  dans  l'hypothèse  du  remploi,  à 
l'accomplissement  des  formalités  voulues  par  les  articles  1434 
et  1435  ?  Nous  serions  enclins  à  le  penser  (*). 

En  tout  cas,  la  clause  d'emploi  n'est  pas,  en  principe, 
opposable  aux  tiers.  Elle  est  obligatoire  seulement  entre  les 
époux  et  leurs  héritiers,  à  moins  de  convention  très  claire  et 
formelle,  portant  que  le  paiement  fait  par  les  tiers  ne  sera 
libératoire  pour  eux  que  s'il  est  fait  emploi  de  la  somme 
versée  (^).  Cette  clause,  qui  n'équivaut  pas  pour  cela  à  une 
stipulation  de  dotalité,  ne  met  point  obstacle  à  ce  que  la 
femme  s'engage  vis-à-vis  des  tiers  sur  les  biens  dont  il 
s'agit,  ou  en  consente  la  cession  à  ses  créanciers  person- 
nels (6). 

{')  Nîmes,  19  déc.  1830,  S.,  31.  2.  196,  D.,  31.  2.  226. 

(■-)  Op.  cit.,  IX,  11.  369. 

(3)  V.  égal.  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  222. 

C)  Gpr.  Aubry  et  Raii,  op.  cit.,  V,  §  523,  texte  et  note  11,  p.  465  ;  Troplong, 
op.  cit.,  III,  n.  1950  ;  Guillouaicl,  op.  cit.,  III,  n.  1546.  —  Req.,  26  mai  1835, 
S.,  35.  1.  833. 

e)  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1953  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  523,  p.  465  ; 
Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  408  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  222  ;  Guillouard,  op. 
cit.,   m,  n.  1547  ;  Hue,   op.  cit.,  III,  n.  369. 

O  Req.,  19  janv.  1869,  S.,  69.  1.  330,  D.,  69.1.503. 
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II.  Clausp  (rapport. 

1337.  La  clause  d'apport  estime  stipulation  dans  laquelle 
il  est  dit  que  l'un  des  époux  ou  les  deux  époux  mettent  eu 
communauté,  soit  un  ou  plusieurs  objets  mobiliers  déter- 
minés comme  corps  certains,  soit  tout  leur  mobilier  jusqu'à 
concurrence  d'une  certaine  somme.  11  y  a  alors  réalisation 
t-ftcite  du  surplus  de  ce  mobilier. 

Cette  clause  ne  doit  pas  être  confondue  avec  les  articles  du 
contrat  de  mariage  qui  établissent  les  apports  eftectués.  Ainsi, 
en  adoptant  la  communauté  réduite  aux  acquêts,  on  ne  manque 
jamais  de  dire,  dans  le  contrat  de  mariage,  en  quoi  consistent 
les  apports  des  époux.  Il  ne  s'agit  pas  là  de  la  clause  d'apport  ; 
mais  bien  de  la  constatation  de  l'apport  de  chaque  conjoint, 
afin  de  justifier  le  montant  de  la  reprise  à  laquelle  il  peut 
avoir  droit.  La  constatation  des  apports  :  c'est  la  désignation 
de  ce  que  l'on  ne  met  pas  en  communauté.  La  clause  d'ap- 
port indique,  tout  au  contraire,  ce  que  Ton  apporte  à  la 
masse  commune.  11  est  même  assez  fréquent,  dans  certains 
pays,  que,  après  avoir  constaté  les  apports  d'une  commu- 
nauté d'acquêts,  c'est-à-dire  les  effets  mobiliers  qui  restent 
propres,  on  décide  que  les  conjoints  apportent  telle  somme 
en  communauté.  Voilà  qui  fait  bien  comprendre  la  différence 
signalée  (^). 

Cette  observation  faite,  étudions  la  clause  d'apport. 

Celle-ci  apparaît,  dans  la  pratique,  sous  deux  formes  dif- 
férentes et  aussi  avec  des  effets  distincts. 

Tantôt  l'apport  a  pour  objet  un  ou  des  biens  déterminés. 
L'un  des  conjoints  déclare,  par  exemple,  mettre  en  commu- 
nauté un  brevet  d'invention,  un  fonds  de  commerce,  un  office 
ministériel,  des  droits  de  propriété  littéraire,  etc.  Tantôt 
l'apport  se  ramène  à  la  mise  en  communauté  du  moljilier 
jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme.  Nous  allons  étu- 
dier successivement  ces  deux  hypothèses. 

1338.  A.  Promesse  d'apport  d  un  corps  certain.  —  A  pre- 

(')  V.  supra,  II,  n.  1321  et  infra,  II,  n.   13i7. 
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niière  vue,  il  semble  que  cette  promesse  soit,  en  la  forme,  le 
contre-pied  de  la  clause  de  réalisation  directe  et  expresse, 
tout  en  pouvant  aboutir  au  même  résultat,  à  savoir  la  créa- 
tion de  propres  mobiliers  parfaits.  Au  lieu  de  désig^ner  les 
objets  mobiliers  réalisés  et  qui  vont  rester  propres,  la  clause 
indique  ceux  qui  vont  entrer  en  communauté,  tous  les  autres 
demeurant  propres. 

Toutefois,  cela  n'est  vrai  que  du  mobilier  présent.  Cer- 
tains objets  mobiliers  étant  indiqués  comme  apportés  en 
communauté,  tout  le  surplus  du  mobilier  présent  se  trouve 
indirectement  exclu  de  la  masse  commune  (^).  Mais  le  mobi- 
lier futur  n'en  tombe  pas  moins  dans  l'actif  commun.  Ainsi 
le  veut  le  principe  d'interprétation  restrictive  de  la  clause. 
Au  fond,  cette  clause  revient  à  dire  que  la  communauté  ne 
comprendra  que  tels  meubles  présents  parmi  les  biens  mobi- 
liers de  tel  ou  tel  époux.  Il  en  résulte  que  rien  n'est  changé 
à  l'égard  des  meubles  futurs  de  ce  même  époux,  pas  plus 
que  pour  les  meubles  présents  ou  futurs  de  l'autre  conjoint, 
lesquels  tombent  en  communauté  (^). 

Ne  perdons  pas  de  vue,  d'ailleurs,  que  tout  ceci  ne  se 
fonde  que  sur  une  interprétation  de  volonté.  Or,  il  peut  très 
bien  arriver  qu'une  clause  du  contrat  de  mariage  doive  être 
entendue  différemment.  L'époux  qui  a  déclaré  faire  l'ap- 
port, peut  en  effet  avoir  fait  libeller  cette  clause  dans  des 
termes  tels,  qu'il  faille  considérer  comme  exclus  de  la  com- 
munauté, non  seulement  tout  le  surplus  du  mobilier  présent, 
mais  même  son  mobilier  futur. 

1339.  Si,  quittant  l'interprétation  de  la  clause  d'apport 
de  corps  certains  mobiliers,  nous  en  étudions  les  effets,  nous 
constatons  sans  peine  que,  tandis  qu'elle  est  moins  avanta- 
geuse à  l'époux  qui  en  est  l'auteur  qu'une  clause  de  réali- 
sation, elle  est,  par  contre,  plus  favorable  à  la  communauté. 

En  effet,  par  une  clause  de  réalisation  directe,  l'époux  a, 

(^)  Il  résulte  de  là,  notamment,  que  les  revenus  personnels  de  l'époux  échus 
au  jour  du  mariage  sont  exclus  de  la  communauté.  V.  Paris,  20  fév.  1815, 
S.  chr. 

(2)  V.  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  523,  texte  et  note  15,  p,  466  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  ni,  n.  1528  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  382 
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dans  le  contrat  de  mariage  lui-même,  l'état  authentique  qui 
lui  permettra  de  revendiquer,  même  à  l'encontre  des  tiers, 
les  biens  mobiliers  stipulés  propres.  Au  contraire,  la  clause 
d'apport  lui  laisse  l'embarras  de  chercher  par  ailleurs  la 
preuve  de  sa  propriété  sur  le  surplus  des  meubles  présents. 
Or,  nous  savons  qu'il  lui  faudra  vis-à-^'is  des  tiers,  soit  une 
inventaire,  soit  un  autre  acte  authentique.  Renvoyons,  à  ce 
sujet,  à  nos  explications  sur  l'article  1499  (*). 

Quant  à  la  communauté,  elle  trouve  dans  la  clause  d'ap- 
port un  double  avantage. 

D'abord,  l'époux  est  tenu  de  justifier  de  son  apport,  et,  en 
cas  de  trouble  ou  d'éviction,  il  est  obligé  à  la  garantie.  L'ar- 
ticle 1501  le  dit  assez  nettement  déjà.  Puis,  l'article  1845  ali- 
néa 2  pose,  à  l'occasion  de  la  société,  le  principe  dont  cet  arti- 
cle 1501  n'est  qu'une  application  particulière.  Au  contraire, 
avec  la  clause  de  réalisation  directe,  comme  sous  la  commu- 
nauté légale,  la  garantie  des  apports  mobiliers  n'existe  pas. 
Chacun  des  conjoints  met  en  communauté  «  le  mobilier  qu'il 
possède  »,  ou,  après  réalisation,  «  le  surplus  de  son  mobi- 
lier ». 

D'autre  part,  la  clause  d'apport  d'un  corps  certain,  tout 
en  excluant  de  la  communauté,  pour  le  surplus,  le  mobilier 
présent,  exclut  aussi  de  la  masse  commune  les  dettes  présen- 
tes ou  les  dettes  antérieures  au  mariage,  qui  sont  la  charge 
de  ce  mobilier.  Le  corps  certain  ap23orté  en  communauté, 
comme  objet  particulier,  doit  y  entrer  libre  de  toutes  dettes 
antérieures.  C'est  ce  que  Pothier,  avait  jadis  mis  enrelief  (-). 

Dans  notre  Code  civil,  l'article  1511  qui  prévoit,  notâm- 


es V.  supra,  II,  n.  1301  s. 

(2)  Traité  de  la  communauté,  n.  352,  Polhier  qui  cite  La  Thaumassière  dans 
se»  Questions  sur  la  Coutume  de  Berri,  s'exprime  ainsi  :  «  Si  les  Coutumes 
chargent  la  communauté  des  dettes  mobilières  de  chacun  des  conjoints  anté- 
rieures au  mariage,  c'est  qu'elles  y  font  entrer  l'universalité  de  leurs  biens  mobi- 
liers, dont,  suivant  les  principes  de  l'ancien  droit  français,  les  dettes  mobilières 
sont  une  charge  ;  mais  lorsque  les  conjoints  ont  composé  autrement  leur  com- 
munauté conventionnelle,  et  qu'au  lieu  d'y  apporter  l'universalité  de  leurs  biens 
mobiliers,  il  n'y  ont  apporté  chacun  qu'une  somme  certaine,  ou  des  corps  cer- 
tains pour  la  composer  :  ou  doit,  par  une  raison  contraire,  décider  que  cette 
communauté  ne  doit  pas  être  chargée  de  leurs  dettes  antérieures  au  mariage...  » 
Contra  Lebrun,  Communauté,  liv.  II,  chap.  III,  n.  G. 
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ment,  la  promesse  d'apport  de  corps  certains  que  nous  étu- 
dions, est,  de  son  côté,  aànsi  conçu :<^Lo7'sque  les  époux  appor- 
«  tent  dans  la  communauté  une  somme  certaine,  ou  mi  corps 
«  certain,  un  tel  apport  emporte  convention  tacite  qiiil  n'est 
«  point  grevé  de  dettes  antérieures  au  mariage  ;  et  il  doit 
«  être  fait  raison^  par  l époux  débiteur,  à  Vautre,  de  toutes 
«  celles  qui  diminueraient  F  apport  promis.  » 

Cet  article  1511  ne  dit  nettement  qu'une  seule  chose,  à 
savoir  que  Tapport  d'un  corps  certain  en  communauté  doit 
être  net  de  toutes  charges,  comme  l'apport  qui  consiste  dans 
la  promesse  d'une  somme  d'argent.  Puis,  il  fait  un  renvoi  à 
la  théorie  des  récompenses,  en  évitant,  avec  raison,  de  décla- 
rer qu'il  existe,  même  entre  les  époux,  dans  les  deux  cas 
qu'il  prévoit,  une  véritable  séparation  de  dettes  antérieures 
au  mariage.  C'est  que,  en  efïet,  si  cette  séparation  existe 
vraiment  dans  l'hypothèse  spéciale  que  nous  étudions,  celle 
de  la  promesse  d'apport  d'un  coiys  certain  ;  dans  l'autre  cas, 
—  également  prévu  par  l'article  1511,  —  celui  de  Tapport 
d'une  somme  d'argent,  ou,  plus  exactement,  celui  de  la  pro- 
messe d'apport  de  tout  le  mobilier  jusqu'à  concurrence 
d'une  certaine  somme  :  la  séparation  des  dettes  n'existe  pas, 
même  entre  les  conjoints. 

Nous  venons  de  dire,  avec  l'article  1511,  que  le  corps  cer- 
tain mis  en  communauté  ne  doit  pas  être  grevé  de  dettes 
antérieures  au  mariage.  Gela  n'est  vrai,  remarquons-le,  que 
pour  les  dettes  qui  ne  sont  pas  inhérentes  à  la  nature  même 
de  l'apport.  11  est  bien  clair,  en  efïet,  qu'un  fonds  de  com- 
merce mis  en  communauté  y  entrera  grevé  de  dettes  cou- 
rantes qui,  de  droit  commun  accompagiient  les  biens  de  ce 
genre,  étant  donné  leur  nature  (^). 

Quoi  qu'il  en  soit,  et  sous  le  bénéfice  de  cette  remarque 
essentielle,  si  l'article  1511  évite  de  se  prononcer  sur  la  ques- 
tion  de  savoir  si  la  promesse    d'apport  d'un  corps  certain 

(')  Ceci  ne  s'applique,  bien  entendu,  qu'aux  dettes  inhérentes  à  la  nature  de 
l'apport.  Mais  il  ne  faudrait  pas  donner  la  même  solution  en  supposant,  par 
exemple,  l'apport  en  communauté  d'un  fonds  de  commerce  dont  le  prix  dac- 
quisition  n'aurait  pas  été  intégralement  soldé  au  jour  du  mariage.  L'art.  1511 
nous  paraîtrait  applicable  à  cette  dette  du  prix  d'acquisition. 
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entraine  séparation  de  dettes,  nous  avons  constaté  précé- 
demment que  cette  séparation  existait  au  moins  entre  les 
conjoints. 

Mais  est-elle  opposable  aux  créanciers  ?  On  l'admet  géné- 
ralement (^).  Cette  séparation  de  dettes  leur  sera  opposable 
sous  les  conditions  de  droit  commun,  telles  que  nous  les 
déterminerons  en  étudiant  l'article  1510.  Les  meubles  res- 
tés propres  cà  l'éjDoux  devront  avoir  été  constatés  par  un 
inventaire. 

1340.  11  nous  reste,  pour  en  fmir  avec  la  promesse  d'ap- 
port d'un  corps  certain,  à  prévoir  le  cas  où  la  communauté 
est,  sur  la  poursuite  de  créanciers,  évincée  du  corps  certain 
dont  elle  devait  bénéficier.  11  naît  alors  au  profit  de  cette 
communauté  une  action  en  garantie  ou  en  récompense,  con- 
formément aux  articles  1845  alinéa  2,  et  1501  (-). 

Nous  venons  d'employer  ainsi,  côte  à  côte,  les  deux  expres- 
sions garantie  et  récompense.  Ces  deux  expressions  n'ont  pas, 
sans  doute,  la  même  portée.  On  peut  faire  observer  en  effet, 
théoriquement,  que  la  récompense  ne  se  règle  qu'à  la  dis- 
solution de  la  communauté,  tandis  que  la  garantie  peut  être 
exercée  dès  que  l'éviction  existe. 

Cependant,  au  point  de  vue  pratique  et  dans  les  rapports 
des  époux  entre  eux,  en  supposant  la  garantie  due  par  le 
mari,  il  est  bien  évident  qu'il  ne  saurait  être  question  pour 
lui  de  se  poursuivre  lui-même.  D'autre  part,  si  la  garantie 
est  due  par  l'épouse,  est-ce  que  le  mari,  comme  chef,  va 
pouvoir  exercer  sans  retard  son  recours  contre  elle  ?  Nous 
n'apercevons  point  l'intérêt  d'une  réclamation  aussi  prompte, 
puisque  la  femme  n'est  pas  tenue  de  fournir  à  la  commu- 
nauté un  nouveau  corps  certain.  Elle  est  seulement  débi- 
trice d'une  indemnité  dans  les  termes  de  l'article  1G30.  Or, 
le  mari  réclamerait  sans  utilité  pour  la  masse  commune  le 

(')  Aubi-y  et  Rau,  op.  cit.,  V,  ,^  523,  lexte  et  note  16,  p.  466-467  ;  Deinanle  cl 
Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  177  bis,  II;  Laurent,  op.  cit.,  XX.III,n.  312; 
Guillouard,  op.  cit.  III,  n.  1530.  —  Rapp.  Hue,  op,  cit.,  IX,  n.  382. 

(-)  V.  Pothier,  Communauté,  n.  302.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  523. 
p.  466,  467:  Laurent,  op. cit.,  XXIII,  n.  228  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1531; 
Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.\  n.  1014. 
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versement  de  cette  somme  d'ar^^ent  ;  car  la  communauté 
en  profite,  sans  qu'il  soit  besoin  de  ce  versement,  en  vertu 
de  son  droit  de  jouissance  légale  sur  les  biens  propres  de 
l'épouse.  Ajoutons  que  cette  question  se  rattache  à  celles 
que  nous  avons  examinées  précédemment,  en  étudiant  la 
recevabilité  des  poursuites  entre  époux  au  cours  de  la  com- 
munauté (^). 

Nous  venons  d'envisager  ainsi  les  rapports  des  époux 
entre  eux.  Mais  la  situation  serait  toute  différente,  si  la 
garantie  en  raison  de  l'éviction  du  corps  certain  objet  de  la 
promesse  d'apport,  pouvait  être  exercée  par  le  mari  contre 
un  tiers,  par  exemple  contre  celui  qui  a  constitué  ce  corps 
certain  en  dot  à  la  femme,  ou  contre  le  tiers  qui  s'est  porté 
caution  de  la  promesse  d'apport  de  celle-ci.  Dans  ce  cas, 
une  action  immédiate  serait  jusiifiée. 

i34i.  B.  Promesse  d'apport  mjant  pmir  objet  tmtt  le  mobi- 
lier jusquà  e&ne^rrence  d'une  certaine  somme.  Sous  cette 
rubrique,  nous  allons  étudier,  d'abord,  la  clause  d'apport 
dont  il  est  traité  dans  l'article  1500  deuxième  alinéa  et  dans 
les  textes  suivants.  Nous  verrons,  ensuite,  dans  quelle  mesure 
les  solutions  consacrées  par  ces  textes  doivent  être  modifiées 
dans  leur  application  aux  hypothèses  voisines. 

En  tout  cas,  il  est  un  principe  trop  souvent  mis  en  oubli, 
qui  domine  tout  ce  sujet.  11  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que 
la  recherche  de  l'intention  des  contractants  doit  être  la 
préoccupation  dominante  pour  les  magistrats.  C'est  seule- 
ment dans  le  doute  qu'il  convient  d'avoir  recours  aux  règles 
d'interprétation  que  nous  allons  faire  connaître. 

1342.  L'hypothèse  prévue  par  la  loi  dans  l'article  1500, 
deuxième  alinéa,  et  dans  les  textes  suivants,  est  celle  dans 
laquelle  il  est  stipulé  que  Fun  des  époux  ou  les  deux  époux 
mettent  en  communauté  leurs  biens  mobiliers  présents  et 
futurs,  jusqu'à  concurrence  d'une  somme  déterminée.  Les 
conjoints  déclarent  mettre  en  communauté  tout  leur  mobi- 
lier présent  et  futur,  jusqu'à  concurrence,  par  exemple,  de 
40.000  francs.  Cette  clause  d'apport   réalise  le   surplus  de 

(')  V.  supra,  I,  n.  791  s. 
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ce  mobilier.  L'article  15(K),  deuxième  alinéa,  nous  Tindique, 
dans  les  termes  suivants  :  «  Lorsqu'ils  (les  époux)  stipule  ni 
«  qu'ils  en  mettront  (de  leur  mobilier)  réciproquement  daiu 
«  la  communauté  jusqu'à  concurrence  dune  somme  ou  d' une 
«  valeur  déterminée,  ils  sont  y  par  cela  seul,  censés  se  réser- 
«  ver  le  surplus  (^).  » 

Mais  quelles  vont  être  les  conséquences  de  cette  clause  d'ap- 
port ?  L'article  1503  nous  apprend  qu'il  ne  s'agit,  en  pareil 
cas,  que  d'une  réalisation  imparfaite.  Le  texte  nous    dit  en 
effet;  «  Chaque  époux  a  le  droit  de  reprendre  et  de  prélever , 
«  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté  y  la  valeur  de  ce 
«  dont  le  mobilier  quil  a  apporté  lors  du  înariage,  ou  qui  lui 
<(  est  échu  depuis^  excédait  sa  mise  en  communauté.  »   Il  faut 
conclure  de  là  que  la  clause  d'apport  formulée  dans  les  ter- 
mes ci-dessus  indiqués,  n'empêche  pas  le  mobilier  présent  et 
futur  d'entrer  dans  la  communauté.  Les  meubles  apportés  par 
l'époux  deviendront  la  propriété  de  cette  communauté  dès  le 
jour  du  mariag-e,  s'il  s'agit  de  biens  présents.  Ils  descendront 
sa  propriété  dès  l'ouverture  de  la  succession,  ou  dès  que  la 
donation  sera  parfaite,  s'il  s'agit  de  biens  futurs.  C'est  aux 
mêmes  époques  que  ces  biens  seront  mis  aux  risques  de  la 
communauté,  et  qu'il  conviendra  d'en  apprécier  la  valeur 
pour  savoir  si  l'époux  a  fourni  à  la  masse  commune  l'apport 
qu'il  lui  avait  promis.  Ajoutons  que  les  biens  ainsi  tombés 
en  communauté  seront  traités  comme  des  biens  communs  au 
regard  des  créanciers,  et    que  le    mari  en  pourra  disposer 
dans  les  termes  des  articles  14:21  et  142:2.  A  la  dissolution 
du  régime,  le  seul  droit  de  l'époux  est  de  réclamer,  non  en 
nature  mais  en  valeur,  c'est-à-dire  à  titre  de  créancier  et  non 
à  titre  de  propriétaire,  ce  dont  son  mobilier  excède  la  somme 
par  lui  promise  (-). 

(1)  Remarquons  que  si,  sous  la  forme  prépaie  dans  cet  art.  1500  2*  al.,  la 
clause  d'apport  est  habituellement  réciproque,  il  peut  n'en  pas  être  ainsi.  La 
clause  d'apport  du  mobilier  présent  et  futur  peut  être  unilatérale.  D'autre  part, 
en  supposant  celte  clause  réciproque,  il  est  possible  qu'il  y  ait  inégalité  dans 
la  somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  chaque  époux  déclare  mettre  en 
comnmnauté  son  mobilier  présent  et  futur. 

(*)  V.  Gaen,  19  nov.  1870,  S.,  71.  2.  163.  -  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il, 
n.  1326  ,•  x\ubry   et   Rau,  op.  cit.,  V,  §  523,  p.  468;  Laurent,  op.  cU.,  XXIII, 
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Ce  droit  appartient  à  la  femme,  soit  qu'elle  accepte  la 
communauté,  soit  qu'elle  y  renonce  ;  car  elle  l'exerce  à  titre 
de  créancière  et  non  comme  femme  commune.  Si  la  femme 
accepte,  le  partage  de  la  masse  s'opérant  d'après  les  règles 
sur  le  partage  de  la  communauté  légale  :  elle  exercera  le 
prélèvement  de  l'excédent  de  la  valeur  de  son  mobilier, 
conformément  aux  articles  1470  et  1471  (*). 

1343.  Cet  effet  de  la  clause  d'apport  dont  nous  parlons 
n'est  pas  le  seul.  Elle  produit  un  second  effet  fort  important, 
en  obligeant  le  conjoint  envers  la  communauté  à  faire  l'ap- 
port qu'il  a  promis.  «  Cette  clause,  déclare  l'article  1501, 
«  rend  répoux  débiteur  envers  la  communauté  de  la  somme 
«  quil  a  promis  dy  mettre  et  l'oblige  à  justifier  de  cet 
«  apport.  » 

L'époux,  —  sans  que  la  femme  puisse  se  soustraire  à  cette 
obligation  en  renonçant,  —  doit  donc  justifier  de  la  consis- 
tance de  son  mobilier  pour  établir  qu'il  s'est  libéré  de  la 
dette  qu'il  avait  contractée  vis-à-vis  de  la  masse  commune, 
et  pour  pouvoir  exercer,  le  cas  échéant,  —  c'est-à-dire  en 
supposant  qu'il  ne  soit  pas  contraint  à  la  dissolution  de  la 
communauté  de  compléter  son  apport,  —  la  reprise  à 
laquelle  il  peut  avoir  droit  {^). 

.  L'article  1502  se  place  dans  cet  ordre  d'idées.  «  L apport 
«  est  suffisamment  justifié  quant  au  mari  »,  nous  dit-il, 
«  par  la  déclaration  portée  au  contrat  de  mariage  que  son 
«  mobilier  est  de  telle  valeur.  Il  est  suffisamment  justifié  à 
«  regard  de  la  femme  par  la  quittance  que  le  mari  lui  donne, 
<^  ou  à  ceux  qui  Font  dotée.  »   En  pratique,  on  se   borne  à 

n.  236  à  238  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1534  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I],n.28i6 
ei  Rép.  gén.  Fuzier-Herman.  \°  Communauté,  n.  2816  ;  Planiol,  op.  cit.,  III, 
(2«édit.),n.  1013. 

(1)  Y.  Douai,  29  janv.  1857,  S.,  57.2.401.  -  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,V ,  §  523, 
p.  472  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,\l,  n.  1339  et  1340;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII, 
n.  250  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1543  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  Il,  n.  2845  et 
Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté,  n.  2845. 

'     (^;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,    V,  §  523,  p.    469  ;  Arnlz,  op.  cit  ,    III,  n.    815  ; 

Laurent,  op.  cit.,    XXIII,  n.  234  ;  Demanle  et  Golmet    de    Sanlerre,   op.  cit., 

VI,  n.    164  bis  I  ;  Guillouard.  op.  cit.,  III,  n.    1536  ;  Mérignhac,   op.  cit.,  II, 

-n.  2822,  eiRép.  gén.  F'uzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  2822;  Hue,  op.  cit.., 

IX,  n.  371  ;  Planiol,  op.  cit.,  111  (2«édit.),  n.  1014. 
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écrire  dans  le  contrat  de  mariage  que  la  célébration  de, 
l'union  conjugale  vaudra  quittance  de  l'apport  de  la  femme. 
La  jurisprudence  reconnaît  la  validité  de  cette  quittance, 
donnée  en  quelque  sorte  par  anticipation.  Seulement,  comme 
cette  solution  est  loin  d'être  sans  danger  et  qu'une  fraude 
peut  être  ourdie  surtout  au  préjudice  des  créanciers  du  mari,, 
les  tribunaux  réservent  la  possibilité  de  faire  la  preuve  de  la 
fraude  ou  de  la  simulation  alléguée  ('). 

En  tout  cas,  en  fait,  les  mentions  du  contrat  de  mariage, 
ont,  —  cela  n'est  guère  contestable,  —  plus  d'autorité  en 
ce  qui  concerne  Tapport  du  mari,  qui  est  ou  doit  être  entre 
ses  mains.  D'ailleurs,  il  n'était  pas  possible  d'exiger  de  lui 
un  autre  genre  de  preuve.  Pendant  le  mariage,  le  mari  ne 
pourrait  pas,  en  effet,  se  donner  sérieusement  une  quittance 
à  lui-même.  D'un  autre  côté,  l'épouse  n'a  pas  qualité  pour 
donner  cette  quittance  au  nom  de  la  communauté  (-). 

Nous  venons  de  nous  placer  ainsi  au  point  de  vue  des 
meubles  présents.  Mais  la  clause  que  nous  examinons  englobe 
le  mobilier  futur.  A  ce  point  de  vue,  les  différences  de  preuve 

(*)  V.  Req.,  22fév.  1860.  S.,  60.1.433.  -  Dijon,  7  mai  1862,  S.,  63.2.34.  - 
Bordeaux,  29  mars  1851,  S  ,  51.2.520.  —  Req.,  22  août  1882.  S.,  83. 1.25,  D., 
83  1.296.  —  Req.,  7  mai  1884,  S.,  85.1.2S,  D.,  84.1.285.  -  Req., 5  déc.1893, 
S.,  96.1.79,  D.,  94.1.48.  —  Amiens.  22  nov.  1899,  Gaz.  Pal.,  1901.1.  tables, 
v°  Contrat  de  mariage,  n.    1  et  2.  —  Limoges,  6  juill.  1901,  D.,  1903.2.261. 

—  Lyon,  5  juin  1903.  Gaz.  Pal.,  1903.  2.  v°  Contrat  de  mariage,  n.  1.  — 
Paris,  28  janvier  1904,  D.,  1904.2.88;  Gaz.  Pal.,  1904.  1.  table,  v"  Commu- 
nauté, n.  21.  22.  —  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  244  ;  Guillouard,  op.  cit..,  I, 
n.  247,  293  et  III,  n.  1538;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  372  ;  Planiol,  op.  eit.,  III, 
(2«  édit.),  n.  863. 

(^)  V.  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  371  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1537.  On  fait 
observer,  généralement,  que  la  femme  ou  ceu.\  qui  l'ont  dotée  pourraient,  toute- 
fois, stipuler,  dans  le  contrat  de  mariage,  le  droit  d'exiger  ultérieurement  du 
mari  la  preuve  qu'il  a  fait  son  apport.  Cette  clause,  dit-on,  devra  recevoir  son 
exécution.  —  V.  Duranton,  op.  cit.,  XV,  p.  44  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II, 
n.  1323  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  523,  texte  et  note  23.  p.  469  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  III,  n.  1537  in  fine  ;  Planiol.  op.  cit.,  III  (2*    édit.),  n    1014  in  fine. 

—  M.  Hue  conteste,  avec  raison,  la  valeur  pratique  d'une  semblable  clause, 
dont  l'exécution,  dit-il,  ne  pourra  guère  se  traduire  autrement  que  par  une  quit- 
tance donnée  par  le  mari  lui-même,  ou  consentie  par  l'épouse  au  nom  de  la 
communauté,  à  moins  de  supposer  un  paiement  fait  directement  par  le  mari 
avec  ses  deniers  propres  à  un  créancier  de  cette  communauté.  Or,  ajoute  avec 
grande  raison  M.  Hue,  cette  situation  peut  ne  jamais  se  présenter.  V.  Hue,  op. 
cit.,  IX,  n.  371  171  fine. 
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de  l'apport  apparaissent  considérables  entre  le  mari  et  la 
femme.  L'article  1504,  —  dont  nous  avons,  par  avance,  pré- 
senté l'explication  (*),  —  s'exprime  ainsi  :  «  Le  mobilier  qui 
«  échoit  à  chacun  des  époux  pendant  le  mariage  doit  être 
«  comtaté  par  un  inventaire.  A  défaut  d'inventaire  du  mobi- 
«  lier  échu  au  tnari,  ou  cTun  titre  propre  à  justifier  de  sa 
«  consistance  et  valeur,  déduction  faite  des  dettes,  le  mari 
«  ne  peut  en  exercer  la  reprise.  Si  le  défaut  d'inventaire 
«  porte  sitr  un  mobilier  échu  à  la  femme,  celle-ci  ou  ses  héri- 
«  tiers  sont  admis  à  faire  preuve,  soit  par  titres,  soit  par 
«  témoins,  soit  même  par  commune  renommée,  de  la  valeur 
«  de  ce  mobilier,  » 

Observons  que  la  circonstance  d'après  laquelle  la  somme 
promise  à  la  communauté  doit  lui  être  fournie  tant  en  mobi- 
lier présent  qu'en  mobilier  futur,  entraîne  cette  conséquence 
grave,  à  savoir  que  le  mari  ne  peut  pas,  avant  la  dissolution 
de  la  communauté,  contraindre  la  femme  à  compléter  son 
apport.  C'est,  en  effet,  seulement  au  moment  de  la  dissolu- 
tion de  la  société  conjugale  que  l'article  1501  recevra  son 
application.  La  femme,  ou  ceux  qui  l'ont  dotée  devront,  tou- 
tefois, remettre  le  mobilier  présent,  annoncé  dans  le  contrat 
de  mariage. 

1344.  Dans  le  cas  où  les  conjoints  ont  mis  réciproque- 
ment en  communauté  leur  mobilier  présent  et  futur  jusqu'à 
concurrence  d'une  certaine  somme,  —  comme  nous  le  sup- 
posons avec  les  textes  delà  loi,  —  il  est  possible  que,  parmi 
les  biens  meubles  apportés,  se  trouvent  des  créances.  Celles- 
ci  devront  être  naturellement  imputées  sur  l'apport  promis. 

Voici,  dans  cet  ordre  d'idées,  comment  raisonnent  les 
auteurs.  S'il  s'agit  d'abord,  disent-ils,  de  créances  du  mari  : 
celui-ci,  pour  les  imputer  sur  son  apport,  devra  prouver 
quelles  ont  été  encaissées  au  cours  de  la  communauté.  Il 
justifiera  de  cet  encaissement  par  toute  espèce  de  moyen, 
notamment  par  des  livres  régulièrement  tenus,  par  un 
compte  de  banque,  etc..  Et,  s'il  arrive  que  des  créances  exis- 
tent encore  à  son  nom  au  jour  de  la  dissolution  de  la  com- 

(')  V.  supra.  II,  n.  1310. 
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munauté,  il  les  reprendra.  Quant  aux  créances  de  la  femme, 
celle-ci  n'a  point   à  établir  que  le  Miari  les  a   recomTée^. 

Elles  doivent,  en  conséquence,  être  imputx?es  sur  son  apport, 
à  défaut  par  le  mari  de  justifier  qu'il  n'a  pas  pu  obtenir  de 
paiement  à  la  suite  de  diligences  faites  à  temps  contre  les 
débiteurs  (*), 

Sans  contester  que  le  montant  des  créances  des  éjioux 
doive  être  imputé  sur  l'apport  promis,  n'est-il  pas  permis 
de  relever  quelque  singularité  dans  le  raisonnement  ainsi 
présenté  ?  Ne  tombe-t-on  pas  dans  une  contradiction,  — 
favorisée  il  est  vrai  par  un  passage  de  Pothier  (2),  d'autant 
plus  étrange  que  ce  jurisconsulte,  nous  l'avons  vu,  répudiait 
l'idée  des  propres  mobiliers  parfaits  (^),  —  lorsque,  après 
avoir  affirmé  que  toute  valeur  mobilière  est  imputable  sur 
l'apport  promis  pour  son  montant  lors  de  son  entrée  dans 
Tactif  commun,  on  suppose  ensuite  que  le  conjoint  reprend, 
comme  propre  parfait,  la  créance  encore  existante  à  la  dis- 
solution de  la  communauté  ?  Mais,  on  rejette  ainsi  sur 
l'époux  les  risques  de  l'insolvabilité  des  débileui^  survenue 
pendant  la  communauté,  soit  avant,  soit  depuis  Texigibilité 
des  créances.  Ces  créances  restent-elles  donc,  comme  pro- 
pres parfaits,  en  dehors  de  l'apport  de  tout  le  mobilier  jus- 
qu'à concurrence  d'une  certaine  somme  ?  11  semble  bien 
difficile  de  l'admettre.  Et  alors,  si  les  créances  deviennent 
la  propriété  de  la  communauté,  elles  doivent  naturellement 
rester  dans  la  masse  commune  en  les  supposant  non  payées 
lors  de  la  dissolution.  La  communauté  doit  en  subir  logi- 
quement les  risques,  de  sorte  que,  si  une  créance  existait  à 
rencontre    d'une   personne  très  solvable   lorsqu'elle   a    été 


(')  V.  et  cpr.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1334  ;  Auba-y  et  Rau,  op. 
cit.,  V,  §  523,  p.  471  ;  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  310  ;  Maixadé,  sur  ks  »rU- 
cles  1501  à  1503,  n.  3  ;  Dekincourt  (édit.  de  1819),  HI,  p,  ai8,  notes,  p.  41, 
noie  9  ;  Massé  et  Verg^  snr  Zachada»,  IV,  §  656,  note  20,  p.  186  ;  Odier,  op, 
cit.,  II,  n.  750  ;  Bellol  des  Minièi^es,  op.  cit.,  III,  p.  94  ;  Battur,  op,  cit..  Il, 
n.  386  :  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1959  ;  Guillouard,  op.  cit.^  III,  n.  1542  ; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n,  373  in  fine. 

{^)  CommHTiâHté,  n.  290. 

(')  Lire,  à  ce  sujet,  la  réflexion  judicieuse  de  Gauthier,  nele  dans  Sirey,  56,1. 
867,  col.  1. 
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apportée,  elle  devrait  être  imputée  sur  l'apport  pour  sa 
valeur  nominale,  quand  même  le  débiteur  serait  ultérieure- 
ment devenu  insolvable. 

Mais,  répliquent  Aubry  et  Rau  (^),  l'apport  promis  n'est 
considéré  comme  effectif  qu'autant  que  les  débiteurs  se  trou- 
vent encore  solvables  au  moment  où  les  créances  sont  deve- 
nues exigibles.  C'était,  en  effet,  la  doctrine  de  Pothier.  «  Ce 
n'est  que  par  le  paiement  qui  en  est  fait  pendant  la  commu- 
nauté, nous  dit-il,  que  la  communauté  en  profite  (2).  »  Sans 
doute  ;  mais  cela  ne  revient-il  pas  à  dire  que  la  créance  reste 
propre  à  l'époux  jusqu'à  l'encaissement  ?  N'aboutit-on  pas 
ainsi  à  décider  que  cette  créance  reste  propre  et  aux  risques 
du  conjoint  jusqu'au  paiement,  même  fait  après  l'exigibilité  ? 
Et  alors,  ceci  nous  paraît  inconciliable  avec  l'idée  d'après 
laquelle  la  créance,  si  elle  faisait  partie  du  mobilier  présent, 
a  été,  dès  la  célébration  du  mariage,  acquise  à  la  commu- 
nauté comme  tout  le  reste  de  ce  mobilier  (^). 

Pour  nous,  les  créances  du  conjoint  entrent  dans  l'actif 
commun,  comme  tous  les  autres  effets  mobiliers.  Le  mari, 
chef  de  la  communauté,  peut  consentir  une  cession-transport 
de  celles  qui  proviennent  à  la  masse  commune  du  chef  de 
la  femme.  Donc,  sauf  stipulation  contraire,  c'est  au  moment 
où  ces  créances,  entrant  dans  la  communauté,  sont  mises  à 
ses  risques,  qu'il  convient,  à  notre  avis,  de  faire  l'imputation 
de  leur  montant  sur  l'apport  promis. 

1344  bis.  Remarquons,  en  passant,  que  les  revenus  des  biens 
ne  sont  pas,  en  général,imputés  sur  la  somme  promise. Toute- 
fois, comme  le  fait  observer  M.  Guillouard  {*)  après  Pothier  (^)> 
on  devra,  par  exception,  estimer  et  imputer  sur  l'apport  : 


(1)  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  523,  texte  et  note  32,  p.  471. 

(-)  Communauté,  n,  290. 

(')  La  théorie  de  la  garantie  en  matière  de  cession  de  créances  nous  conduit, 
d'ailleurs,  au  même  résultat  (art.  1693  s.).  Sur  quoi  fonderait-on,  dans  notre 
espèce,  une  dérogation  aux  règles  habituelles  de  cette  théorie  ? 

C)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  15i0  in  fine.  —  V.  égal.  Troplong,  op.  cit., 
III,  n.  1960,  1961  ;  Battur,  op.  cit.,  II,  n.  3S7  ;  Odier,  op.  cit.,  II,  n.  751  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II.  n.  1329  ;  Aubry  et  Rau,  V,  §  523,  p.  470  ;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXIII,  n.  247,-.Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  815. 

(3)  Pothier,  Communauté,  n.  291,  292. 
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les  aliments  fournis,  en  vertu  du  contrat  de  mariage,  par  leurs 
parents  aux  époux  durant  les  premières  années  du  ménage  ; 
de  môme  que  les  fruits  d'un  héritage  qui  auraient  été  don- 
nés en  dot,  alors  que  les  constituants  s'en  sont  réservé  la 
propriété. 

1345.  Un  dernier  point  à  indic|uer  concerne  l'effet,  sur  le 
passif  commun,  de  la  clause  de  réalisation  de  tout  le  mobi- 
lier présent  et  futur  des  conjoints  jusqu'à  concurrence  d'une 
certaine  somme.  D'abord,  à  l'égard  des  créanciers,  il  est 
incontestable  cpi'il  ne  se  produit  pas  de  séparation  de  dettes. 
Le  mobilier,  même  pour  sa  partie  réalisée,  n'en  reste  pas 
moins  confondu,  nous  l'avons  vu,  dans  la  masse  commune. 
Mais,  d'autre  part,  il  n'existe  pas  non  plus  de  séparation  de 
dettes  dans  les  rapports  des  époux.  La  disposition  de  l'arti- 
cle 1511  ci-dessus  reproduite  nous  le  prouve.  Seulement,  les 
dettes  qui  peuvent  grever  l'un  des  conjoints  étant  soldées 
par  la  communauté,  il  est  possible  que  son  apport  se  trouve 
ramené  à  un  chiffre  inférieur  à  la  somme  par  lui  promise. 
Ce  conjoint,  débiteur  de  cette  somme,  devra,  dans  la  liqui- 
dation de  la  masse  commune,  tenir  compte  des  dettes  qui 
auront  été  payées  de  son  chef,  en  tant  que  leur  paiement 
aura  eu  pour  résultat  de  faire  tomber  son  apport  au-dessous 
du  chifïre  convenu.  Il  devra  récompense  à  la  communauté 
de  manière  à  parfaire  ce  chifïre  (art.  1501  et  1511).  En  d'au- 
tres termes  et  en  un  mot,  à  la  dissolution  de  la  société  con- 
jugale, le  mari  peut  être  contraint,  comme  la  femme,  à 
compléter  son  apport,  s'il  n'atteint  pas  la  valeur  nette  pro- 
mise (^). 

1346.  Après  avoir  ainsi  étudié  la  clause  spécialement  pré- 
vue dans  l'article  1500  alinéa  2  et  dans  les  textes  suivants, 
nous  devons  nous  occuper  des  clauses  voisines. 

D'abord,  quelques  interprètes  sont  d'avis  que  la  stipulation 
par  laquelle  un  conjoint  déclare  mettre  en  communauté  son 
mobilier  ou  tout  son  mobilier  à  concurrence  d'une  certaine 


(')  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  |^  523,  p.  46S,  470  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIH. 
a.  233  ;  Rodière  et  Pont,  II,  n.  1337  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1533  ;  IIiic, 
op.  cit.,  IX,  n.  370. 
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somme  (*),  doit  s'interpréter  en  ce  sens,  qu'il  s'agit  là  d'une 
promesse  d'apport  de  tout  le  mobilier  présent  et  futur  jus- 
qu'à concurrence  de  la  valeur  stipulée  (2).  Mais,  dans  une 
autre  doctrine  plus  généralement  acceptée  {='),  on  soutient 
que,  dans  le  cas  où  l'un  des  époux  a  déclaré  mettre  ainsi 
en  communauté  son  mobilier  ou  tout  son  mobilier  à  con- 
currence d'une  certaine  somme,  sans  dire  s'il  s'agit  du  mobi- 
lier présent  seulement  ou  même  du  mobilier  futur,  il  est 
censé  n'avoir  entendu  parler  que  de  son  mobilier  présent. 
En  l'absence  de  toute  indication  pouvant  conduire  à  admet- 
tre une  solution  différente  par  interprétation  de  la  volonté 
des  parties  et  s'il  y  a  doute  sur  la  portée  de  la  clause,  cette 
dernière  solution  qui  s'éloigne  le  moins  du  droit  commun 
de  la  communauté  légale,  nous  paraît  en  effet  la  préférable. 

Il  en  résulte  deux  conséquences  importantes. 

La  première  qui  n'est  guère  applicable  pratiquement  qu'à 
la  femme  ;  c'est  d'obliger  celle-ci  à  compléter  sans  retard 
son  apport  en  deniers,  à  défaut  de  valeurs  mobilières. 

La  seconde  :  c'est  que  le  mobilier  futur,  c'est-à-dire  celui 
que  Fépoux  recueillera  par  succession,  donation  ou  legs, 
tombera  dans  la  communauté  sans  venir  en  déduction  sur 
la  somme  promise.  Ainsi,  en  imaginant  une  promesse  d'ap- 
port de  10.000  francs  sans  que  le  mobilier  présent  ait  été 
estimé,  si  plus  tard,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  on 
constate  que  ce  mobilier  présent  ne  valait  que  6.000  francs 
par  exemple,  l'époux  devra  4.000  francs  à  la  masse  com- 
mune. Mais  pourra-t-il  se  dispenser  de  le  payer,  en  faisant 
observer  qu'il  lui  est  échu,  notamment,  pour  24.000  francs 
de  mobilier  dans  des  successions  recueillies  au  cours  de  la 
communauté  ?  Pourra-t-il  dire  que,  loin  de  devoir  4.000  fr. 
à  la  masse  commune,  celle-ci  est  débitrice  envers  lui  de 
20.000  francs  ?  On  décide,  en  général,  —  si  le  contexte  du 


(')  Il  va  de  soi  que  cette  clause  peut  être  réciproque, et  que  la  somme  indiquée 
peut  être  différente  pour  chaque  époux. 

(-)  V.  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  35  ;  Marcadé,  op.  cit.,  V,  art.  1503,  n.  2  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  11,  n.  1335. 

e)  Troplong,  op.  cit,,  III,  n.  1963  ;  Aubry  etRau,  op.  cit.,  V,  §  523,  texte  et 
note  20,  p.  467-468  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1535. 
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contrat  de  mariage  ne  jette  aucune  lumière  sur  le  sens  à 
donner  à  la  clause,  —  c[uc  le  mobilier  futur,  n'ayant  pas 
été  exclu  de  la  communauté,  y  est  tombé  sans  aucune  res- 
triction. Il  y  est  tombé  comme  il  serait  entré  dans  une 
communauté  purement  légale.  La  clause  d'apport,  dit-on, 
n'a  porté  que  sur  le  mobilier  présent.  Il  a  été  stipulé  :  d'une 
part,  la  reprise  de  tout  ce  dont  la  valeur  de  ce  mobilier 
présent  excéderait  10.000  francs  et,  d'autre  part,  la  garantie 
que  ce  mobilier  valait  au  moins  ces  10.000  francs.  Le  con- 
joint pourra  être  tenu,  lors  de  la  liquidation  de  la  masse 
commune,  d'une  récompense  destinée  à  parfaire  cette  somme 
s'il  ne  l'a  versée  d'avance,  quand  même,  au  cours  du  mariage, 
il  serait  tombé  de  son  chef  dans  la  communauté  des  valeurs 
de  beaucoup  supérieures. 

C'est  en  effet  en  ce  sens,  c'est-à-dire  en  s'éloignant  le 
moins  possible  du  droit  commun,  que  le  doute  doit  être 
résolu  s'il  est  inWncible.  Mais  il  faut,  encore  une  fois,  que 
rien,  dans  le  contrat  de  mariage,  ne  permette  de  supposer 
que  le  mobilier  futur  était  imputable  sur  la  somme  promise 
en  apport.  N'oublions  jamais,  en  effet,  que  la  recherche  de 
l'intention  des  contractants  doit  être  la  préoccupation  domi- 
nante. 

1347.  C'est  sous  le  bénéfice  de  cette  observation  capitale, 
qu'il  con^^ent  d'interpréter  la  clause  d'apport  d'une  somme 
d'argent  sans  aucune  allusion  au  mobilier  présent  et  futur, 
c'est-à-dire  l'une  des  deux  clauses  pré^iies  par  l'art.  1511. 

Ici  encore,  —  nous  ne  saurions  trop  le  répéter,  —  ce 
qu'il  faut  faire,d'abord  et  avant  tout:  c'est  chercher  à  déter- 
miner,en  fait,  l'intention  que  l'on  a  voulu  exprimer  dans  le 
contrat  de  mariage.  Ce  n'est  qu'en  désespoir  de  cause  et 
dans  des  cas  assez  rares,  que  le  juge  sera  amené  à  décider 
^n  droit  que,  dans  le  doute,  le  mobilier  présent  et  le  mobi- 
lier futur  du  conjoint  sont  tombés  dans  la  communauté. 
Alors  seulement,  en  présence  d'un  doute  invincible,  le  juge 
devra  s'éloigner  le  moins  possible  du  droit  commun,  c'est- 
à-dire  de  la  communauté  légale  (^). 

(ij  Rapp.  GuillouarJ,  op.  cit.,  III,  ru  15^. 
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Mais,  dès  que  le  magistrat  peut  juger  en  fait^  il  ne  doit 
pas  hésiter  à  agir  ainsi.  Tantôt,  il  discernera  une  réalisation 
imparfaite,  tantôt,  au  contraire,  une  réalisation  parfaite  du 
mobilier  présent  et  futur  :  la  somme  promise  tombant  seule 
en  communauté.  Il  n'est  pas  interdit,  en  efiet,  aux  époux 
d'exclure  de  la  communauté  toutes  leurs  valeurs  mobilières 
présentes  et  futures  à  titre  de  propres  mobiliers  parfaits, 
tout  en  s'obligeant  à  mettre  une  certaine  somme  d'argent 
dans  la  caisse  commune.  On  procède  souvent  ainsi,  —  nous 
l'avons  mentionné  déjà,  —  lorsque  l'on  adopte  le  régime  de 
la  communauté  réduite  aux  acquêts  (^).  Or,  on  sait  que  cette 
communauté  est  souvent  admise  indirectement  au  moyen 
de  la  stipulation  d'une  communauté  légale,  modifiée  par  une 
clause  de  réalisation  de  tout  le  mobilier  présent  et  futur  des 
époux,  elle-même  accompagnée  d'une  stipulation  de  sépa- 
ration de  dettes  (^).  Il  est  bien  évident  que  l'addition  d'une 
clause  d'apport  en  communauté  d'une  somme,  parfois  peu 
importante,  ne  va  pas  bouleverser  toute  cette  réalisation  et 
rejeter  le  mobilier  tout  entier  dans  la  communauté. 

C'est  sur  un  cas  de  ce  genre  qu'ont  entendu  statuer  le  tri- 
bunal civil  de  Chaumont  dans  un  jugement  du  16  mars  1859, 
la  cour  d'appel  de  Dijon  dans  un  arrêt  du  3  août  de  la  même 
année  et,  enfin,  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  suprême 
le  5  novembre  1860  (^).  Par  son  contrat  de  mariage,  une 
femme  s'était  constitué  en  dot  diverses  valeurs,  notamment 
une  somme  de  30.000  francs  qu'elle  déclara  lui  provenir, 
moitié  de  la  succession  de  son  père  et,  l'autre  moitié,  d'un 
don  manuel  à  elle  fait  antérieurement  par  sa  mère  en  avan- 
cement d'hoirie.  Puis,  le  contrat  de  mariage  renfermait  une 
clause  ainsi  conçue  :  «  Des  apports  ci-dessus  constatés,  il 
entrera  en  communauté,  de  la  part  de  chaque  époux,  une 
somme  ou  valeur  de  500  francs,  ce  qui  formera  un  fonds 
commun  de  1.000  francs; le  surplus  desdits  apports,  ensem- 
ble tout  ce  qui  écherra  pendant  le  mariage  à  chacun  des- 


(')  V.  supra,  II,  n.  1321  et  1337. 

(-)  V.  supra,  II,  II.  1264. 

0  V.  S.,  61.  1.  49,  note  Rodière,  D.,61.  1.  81. 
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(lits  futurs  époux,  par  succession,  donations,  legs  ou  autre- 
ment, n'entrera  point  en  communauté...  »  Or,  il  arriva  que 
le  mari  essaya  de  payer  quelques-unes  de  ses  dettes  au  moyen 
de  la  dation  en  paiement  de  la  créance  de  30.000  francs 
que  la  femme  s'était  constituée  en  dot.  Les  tribunaux  se  refu- 
sèrent à  valider  cette  dation  en  paiement  d'une  créance  qui, 
d'après  le  contrat  de  mariage,  ne  devait  pas  entrer  dans  la 
masse  commune.  Et  cette  autre  circonstance  que  l'épouse 
avait  déclaré  ne  mettre  en  communauté  qu'une  somme  de 
500  francs  joua  elle  aussi,  dans  l'espèce,  un  rôle  considé- 
rable. Telle  fut  la  solution  donnée.  Elle  nous  semble  fort 
exacte,  mais  n'a  pas  toujours  été  bien  comprise  (^). 

1348.  Mentionnons,  pour  en  finir  avec  la  clause  d'apport, 
que  si  on  a  le  soin  d'estimer  le  mobilier  présent  apporté  en 
communauté  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme,  on 
fait  ainsi  disparaître  plus  d'une  complication  (-). 

Supposons,  par  exemple,  que  le  mari  déclare,  dans  le  con- 
trat de  mariage,  qu'il  apporte  des  valeurs  mobilières  détail- 
lées audit  contrat  et  estimées  10.000  francs,  en  stipulant 
qu'elles  ne  tomberont  en  communauté  que  jusqu'à  concur- 
rence d'une  somme  de  1.500  francs.  La  communauté  devient 
alors  propriétaire  des  meubles.  Elle  en  supporte  les  risques. 
Quant  au  mari,  il  sera  créancier  de  8.500  francs  au  jour  de 
la  dissolution,  sans  avoir  le  droit  de  réclamer  en  nature  aucun 
des  biens  dont  il  s'agit.  La  reprise  en  nature  ne  peut  pas 
davantage  lui  être  imposée.  Ainsi  s'explique  un  arrêt  de  la 
cbambre  civile  de  la  cour  de  cassation  du  21  mars  1859  (•^). 
On  a  quelquefois  à  tort,  et  faute  d'attacher  assez  d'impor- 
tance à  l'estimation  et  à  la  mise  en  communauté  du  mobi- 
lier présent,  opposé  cet  arrêt  à  celui  de  la  cham])re  des 
requêtes  du  5  novembre  1860,  dont  nous  avons  ci-dessus 
dit  un  mot  ('*). 


(')  Gpr.  noie  Rodière,    S.,6i.  1.  49. 

'-)  V.  et  cpr.  Marcadé,  sur  l'art.  1499,  n.  4.  —  Cubain,  Droil  des  femmes, 
II.  206  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  ji  523,  p.  467,  468;  Laurent.  op.cit.,XXlU, 
n.  231  et  235  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1533,  1534. 

('i  Giv.  rej.,  21  mars  1859,  S.,  59.1.761,  1).,  59.1.225. 

(*)  V.  supra,  II,  n.  1347  in  fine. 
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SECTION    III 

DE   LA    CLAUSE   DE    SÉPARATION    DE    DETTES 

1349.  La  séparation  de  dettes  peut  être  la  conséquence 
indirecte  d'une  exclusion  de  la  communauté, soit  delà  totalité, 
soit  d'une  fraction  à  titre  universeldeTactif  mobilier  appar- 
tenant à  l'un  ou  aux  deux  époux.  Nous  l'avons  envisagée  pré- 
cédemment sous  cet  aspect  (^). 

Mais  il  peut  arriver  qu'elle  résulte  d'une  stipulation  prin- 
cipale et  isolée,  ayant  directement  pour  effet  de  modifier  le 
droit  commun  quant  à  la  composition  passive  de  la  commu- 
nauté. C'est  à  ce  point  de  vue  que  nous  allons  maintenant 
nous  placer. 

Il  s'agit,  daBS  ce  dernier  cas  :  ou  bien  d'égaliser  les  mises 
des  conjoints  ;  ou  bien  de  garantir  Tun  des  époux,  ou  les 
deux  époux  réciproquement,  contre  la  surprise  de  la  décou- 
verte tardive  d'un  passif  soigneusement  nié  et  dissimulé  jus- 
que-là. 

De  nos  jours,  il  semble  que  la  clause  de  séparation  de 
dettes  ait  surtout  pour  but  d'éviter  le  danger  qui  peut  naître 
pour  la  femme  de  l'apparition,  après  le  mariage,  de  dettes 
que  son  futur  mari  avait  contractées  auparavant  (*).  Jadis, 
cependant,  il  est  curieux  de  constater  que  c'était  les  dettes 
de  la  femme  que  l'on  redoutait  le  plus  (^) .  Rappelons  le  vieil 
adage  :  «  Qui  épouse  le  corps  épouse  les  dettes,  sinon  qu'il 
soit  autrement  convenu  et  à  cette  fin  fait  inventaire  (').  » 
Toutefois,  les  textes  des  Coutumes  nous  présentent  la  sépa- 
ration de  dettes  comme  pouvant  être  stipulée  du  chef  des 
deux  conjoints  (^). 

(')  V.  supra,  II,  n.  1308,  1317  s.,  1334,  1337  s.  ;  1345  s. 

(-)  V.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1578  in  fine. 

(■^)  V.  La  Thaumassière.  Quest.  sur  la  Coût,  du  Berry,  1"^^  centurie,  n.  69; 
Lebrun,  Communauté,  liv.  II,  ch.  III,  seet.  4,  n.  i,  p.  297 (éd.  de  1754). 

(*J  Loysel,  Institutes  coutum.,  Maxime  110,  Mv^.  I,  liL  II,  n.  8,  I,  p.  148  de 
rêdition  de  Dupin  et  Laboulaj^e. 

(^)  V.  notamm.  les  art.  222  Coutume  de  Pairis,  212  Coutume  d'Orléans, 
389  Coutume  de  Normandie.  —  V.  également  Potbier,  Communauté,  n.  351. 
—  Voir  sur  l'origine  de  l'art. 222  de  la  Coutume  de  Paris,contenaot  une  solution 
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1350.  Dans  la  section  du  Code  civil  consacrée  à  notre 
sujet,  le  législateur  réglemente  trois  clauses  : 

Dans  les  articles  1510  et  1512,  il  traite  de  la  clause 
expresse  et  directe  de  séparation  de  dettes. 

Puis,  l'article  1511  s'occupe  de  la  clause  d'apport  d'un 
corps  certain  ou  dune  somme  déterminée. 

Enfin,  dans  Tarticle  1513,  le  législateur  précise  les  effets 
de  la  clause,  dite  clause  de  franc  et  quitte,  par  laquelle  jadis 
les  parents  du  mari  garantissaient  à  l'épouse  cjii'il  était 
exempt  de  dettes  (^). 

Nous  avons  d'avance  étudié  l'article  1511  (*j.  Notre  tâche 
est  donc  simplifiée.  11  nous  suffit,  ici,  de  faire  porter  notre 
attention,  d'abord  sur  la  clause  expresse  et  directe  de  sépa- 
ration de  dettes,  puis  sur  la  clause  de  franc  et  quitte. 

Ceci  nous  amène  à  diviser  notre  section  en  deux  paragra- 
phes. 

§  I.  De  la  clause  de  séparation  de  dettes  directe 
et  principale  ('). 

1351.  Pour  étudier  cette  clause,  réglementée  dans  les 
articles  1510  et  1512,  il  convient  de  se  poser  et  de  résoudre 
deux  questions  ; 

1*"  Comment  se  caractérise  cette  stipulation,  et  à  quelles 
dettes  est-elle  applicable  ? 

2*  Quels  sont  ses  effets,  soit  entre  les  époux,  soit  à  l'égard 
des  tiers  ? 


analogue  à  celle  que  nous  relrouvons  aujourd'hui  dans  l'art.  1510  :  Fen-ière, 
III,  p.  130,  n.  4  et  Petiet,  France  jud.,  1885-1886,  I.  69,  n.  117. 

(')  Y.  Pothier,  Communauté ,  n.  365.  «  C'est  ordinairement,  nous  dit-il,  les 
parents  de  riiomme  qui  se  l'ont  forts  qu'il  est  franc  et  quitte  de  dettes.  » 

(-)  V.  supra,  11,  n.  1338  s.,  1347. 

(')  Celte  clause  est  assez  peu  usitée.  Aussi,  peutH3n  dire  que  Laurent  s'est 
mépris  en  k  croyant  habituelle  et  en  y  trouvant  une  preuve  du  peu  de  moralité 
des  jeunes  Français  (V.  Laurent,  XKIII,  n.  292).  La  séparation  de  dettes  n'est 
vraiment  pratique  que  quand  elle  accompagne  une  réalisation  coirespondante 
du  mobilier.  Il  est  donc  inutile  de  s'alarmer  sur  la  prétendue  dépravation  de 
nos  compatriotes. 
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1352.  I.  L'article  1510  caractérise  la  clause  directe  et 
principale  de  séparation  de  dettes  en  disant  :  «  La  clause 
«  par'  laquelle  les  époux  stipulent  quils paijeront  séparément 
«  leurs  dettes  personnelles,  les  oblige  à  se  faire ^  lors  de  la 
«  dissolution  de  la  communauté,  resj^ectivement  raison  des 
«  dettes  qui  sont  justifiées  avoir  été  acquittées  par  la  commu- 
«  naiité  à  la  décharge  de  celui  des  époux  qui  en  était  débiteur, 
«  Cette  obligation  est  la  même,  soit  qiiil  y  ait  eu  inventaire 
«  ou  non  ;  mais  si  le  mobilier  apporté  par  les  époux  na  pas 
«  été  constaté  par  un  inventaire  ou  état  authentique  anté- 
«  rieur  au  mariage,  les  créanciers  de  lun  et  de  Vautre  des 
«  époux  peuvent,  sans  avoir  égard  à  aucune  des  distinctions 
«  qui  seraient  réclamées,  poursuivre  leur  paiement  sur  le 
«  mobilier  non  inventorié,  comme  sur  tous  les  autres  biens 
«  de  la  communauté.  Les  créanciers  ont  le  même  droit  sur 
«  le  mobilier  qui  serait  échu  aux  époux  pendant  la  commu- 
«  nauté,  s'il  na  pas  été  pareillement  constaté  par  un  inven- 
«  taire  ou  état  authentique.  » 

Les  rédacteurs  de  l'article  1510  nous  parlent  des  époux. 
11  va  sans  dire,  comme  nos  explications  antérieures  en  font 
déjà  foi,  que  la  clause  de  séparation  de  dettes  pourrait  être 
formulée  du  chef  seulement  de  l'un  des  deux  conjoints.  Tout 
dépendra  des  circonstances,,  de  l'intention  des  contractants 
et  de  la  composition  de  leurs  patrimoines  respectifs. 

Toutefois,  il  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  en  fait  du  point  de 
savoir  si  la  clause  produit  ou  non  une  égalité  dans  les  apports 
actifs  et  passifs  des  parties  ou  dans  leur  apport  actif  net  (^). 

Supposons  donc  que  l'un  des  époux  ou  tous  les  deux  aient 
déclaré  qu'ils  payeraient  séparément  leurs  dettes  person- 
nelles. 

De  quelles  dettes  s'agit-il  ici  ?  Dans  la  pensée  de  la  loi,  il 
s'agit  uniquement  des  dettes  qui  grèvent  les  conjoints  au 
jour  de  la  célébration  du  mariage.  Les  rédacteurs  du  Gode 
civil  avaient,  en  effet,  sous  les  yeux,  la  définition  de  la  clause 
de  séparation  de  dettes  donnée  par  Pothier  dans  les  termes 
suivants  :  «  C'est   une  convention  par   laquelle    les  parties 

(')  llapp.  supra,  II,  n.  1327  in  fine. 
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conviennent,  par  leur  contrat  de  mariage,  que  leur  commu- 
nauté ne  sera  point  chargée  des  dettes  que  chacune  d'elles 
a^eontractées  avant  le  mariage  (*).  »Au  surplus,  l'article  1497, 
énumérant  les  principales  clauses  de  communauté  conven- 
tionnelle, peut  être  considéré  comme  interprétatif,  à  notre 
point  de  vue,  de  l'article  1510,  en  indiquant,  comme  qua- 
trième clause  possible,  celle  d'après  laquelle  «  les  époux 
payent  séparément  leurs  dettes  antérieures  au  mariage.  » 

1353.  Mais  pourrait-on  convenir,  dans  le  contrat  de  ma- 
riage qui  établit  la  communauté,  qu'il  y  aura  séparation  des 
dettes  futures  ? 

Un  point  certain,  c'est  qu'une  semblable  convention  serait 
inopérante  au  regard  des  dettes  contractées  par  le  mari.  Ce 
serait,  en  effet,  porter  atteinte,  —  ce  qui  n'est  pas  possible, 
—  aux  droits  qui  lui  aj)partiennent  comme  chef  de  l'asso- 
ciation conjugale  (art.  1388).  Les  effets  juridiques  des  obli- 
gations contractées  au  cours  de  la  vie  commune  par  le  mari, 
ou  même  par  l'épouse,  sont,  en  principe,  réglés  souverai- 
nement par  la  loi,  comme  tout  ce  qui  touche  à  Tadministra- 
tion  du  fonds  commun  (-). 

La  clause  stipulant  la  séparation  des  dettes  futures,  si 
elle  est  valable,  ne  peut  guère  avoir  trait  qu'aux  dettes  gre- 
vant les  successions,  donations  ou  legs  qui  adviennent  aux 
conjoints  pendant  le  mariage.  Au  premier  abord,  la  stipula- 
tion que  nous  supposons  semble  des  plus  bizarres  et  des 
moins  raisonnables.  Autant  il  est  naturel  d'exclure  de  la 
communauté,  tout  à  la  fois  le  mobilier  futur  et  les  dettes 
futures  (art.  1498)  ;  autant  il  paraît  étrange  de  stipuler  que 
l'actif  mobilier  des  successions  futures  entrera  en  commu- 
nauté, sans  que  cette  dernière  ait  à  supporter  aucune  por- 
tion du  passif  héréditaire.  Une  pareille  combinaison  ne  doit 
venir,  semble-t-il,  à  l'esprit  de  personne. 

Et  pourtant,  en  examinant  de  près  la  question,  n'est-il  pas 
possible  de  comprendre  l'utilité  d'une  clause  tendant  à  ce 
que  la  communauté  ne  supporte  jamais  le  passif  héréditaire 


(•)  Pothier,  Communauté,  n.  351. 
(-)  V.  cep.  supra,  J,  n.  599. 
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au  delà  de  léniolunieiit  par  elle  recueilli  dans  la  succes- 
sion ? 

Sans  doute,  à  l'égard  des  successions  échues  à  la  femme, 
ce  résultat  n'a  pas  besoin  d'être  préparc  par  une  clause  du 
contrat  de  mariage  de  l'héritier  présomptif.  L'inventaire 
suffît.  Le  mari  et  la  communauté  seront  assez  protégés  par 
le  droit  de  refuser  l'autorisation  d'accepter  la  succession  et 
par  l'inventaire  prévu  en  l'article  1417,  pour  le  cas  où  la 
femme  serait,  à  défaut  du  consentement  de  son  mari,  auto- 
risée par  la  justice  à  faire  une  acceptation  pure  et  simple  (*). 

Mais  la  femme  n'est  pas  aussi  bien  protégée  contre  l'accep- 
tation imprudente,  faite  purement  et  simplement  par  son 
mari,  d'une  succession  exclusivement  mobilière  ou  même 
exclusivement  immobilière  à  lui  échue,  la  communauté 
pouvant,  dans  ce  dernier  cas,  être  poursuivie  sauf  récom- 
pense (art.  1412  m  fine).  Dès  lors,  on  conçoit  l'existence, 
dans  le  contrat  de  mariage,  d'une  clause  tendant  à  protéger 
réponse  à  ce  point  de  vue. 

Toutefois  cette  clause  serait-elle  valable  ?  Elle  ne  peut 
certainement  point  entraver  le  droit,  pour  le  mari,  d'opter> 
librement  entre  l'acceptation  et  la  répudiation  des  succes- 
sions qui  viennent  à  lui  échoir.  Son  caractère  illicite  serait 
non  moins  indiscutable,  en  tant  qu'elle  tendrait  à  amoin- 
drir les  droits  du  mari  comme  chef  de  la  communauté  et  à 
modifier  les  conséquences  qui  en  découlent.  Mais,  ces  réser- 
ves faites,  pourquoi  la  clause  de  séparation  des  dettes  futures 
grevant  les  successions  ou  les  donations  échues  ou  acquises 
au  mari  pendant  la  communauté,  ne  serait-elle  pas  valable 
en  ce  sens  qu'il  devrait  une  récompense  de  l'excédent  du 
passif  sur  l'actif  de  ces  successions  ou  donations  ? 

Pourquoi  la  femme  ne  pourrait-elle  pas  opposer  cette 
clause  aux  créanciers  héréditaires,  en  soustrayant  à  leur 
action  les  biens  inventoriés  tombés,  de  son  chef  à  elle- 
même,  dans  la  coinmunauté  ?  Cette  thèse  n'est,  il  nous 
semble,  que  le  développement  logique  d'une  opinion  con- 
testée, il  est  vrai,  mais  que  nous  avons  adoptée  précédem- 

(')  Voir,  au  surplus,  ce  que  nous  avons  dil  supra,  I,  n.  553  et  763  s.     . 
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ment  (*),  et  dont  nous  allons  avoir  encore  bientôt  à  par- 
ler e). 

Dès  lors,  ne  faut-il  pas  admettre  aussi,  à  i^lus  forte  rai- 
son, le  mari  à  faire  une  stipulation  pareille  à  l'égard  des 
successions  que  la  femme  pourra  recueillir  et  accepter  con- 
tre son  gré,  avec  l'autorisation  de  la  justice  ?  Cette  circons- 
tance que  la  clause  fera  double  emploi  avec  l'article  1417 
ne  l'entache  pas  de  nullité.  Tout  au  plus  peut-elle  être  inu- 
tile, ou  même  moins  énergique. 

Voilà  en  quel  sens  on  conçoit,  à  notre  avis,  l'existence, 
dans  le  contrat  de  mariage,  de  clauses  de  séparation  des  det- 
tes futures.  Nous  croyons  cà  leur  validité  ('^). 

1354.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  clause  de  séparation  sera 
d'ordinaire  très  nettement  restreinte  aux  dettes  antérieures 
au  mariage,  sans  distinguer  entre  elles,  et  alors  même  qu'il 
s'agirait  de  dettes  de  l'un  des  conjoints  envers  l'autre. 

Mais  comment  distinguer  si  les  dettes  sont  ou  non  anté- 
rieures au  mariage  ?  Il  n'est  point  nécessaire,  observons-le, 
pour  qu'une  dette  soit  antérieure  au  mariage,  qu'elle  soit 
exigible  ou  même  liquide  avant  sa  célébration.  Il  n'est  pas 
nécessaire  qu'elle  soit  constatée  par  un  titre  ayant  date  cer- 
taine avant  la  conclusion  de  l'union  conjugale.  L'acte  sous 
seing  privé  qui  la  relate  fait,  en  efiet,  foi  de  sa  date  contre 
l'époux  qui  l'a  signé  (art.  1322). 

Il  est  suffisant  que  le  principe  de  la  dette,  que  le  fait  qui 
y  a  donné  naissance  ait  existé  avant  le  mariage.  On  doit 
donc  qualifier  dettes  antérieures  au  mariage;  celles  qui,  avant 


(')  V.  suprn,  II,  n.  1308  in  fine. 

(-)    V.  infra,  II,  n.  1360. 

(')  Demanle  et  ColmeL  de  Sanlerre,  oja.  c/7.,VI,  n.  173  bis  III  ;GnilIouard,  op. 
cit.,  m,  n.  1583  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  411  :  Planiol,  op.  cit.,  IIl  (2«édit.), 
n.  1134.  —  Contra  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  292.  —  Cpr.  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  378.  S'il  était  stipulé  dans  un  contrai  de  mariage  :  «  que  chaque  conjoint 
payera  séparément  les  dettes  contractées  par  lui  avant  le  mariage  et  toutes  cel- 
les dont  il  se  trouvera  chargé,  pendant  sa  durée,  par  actes  de  succession,  dons 
et  legs  ou  autrement  »,  cette  clause  n'aurait  pas  pour  effet  d'interdire  à  la 
femme  de  s'obliger  solidairement  avec  son  mari  pour  les  affaires  de  la  commu- 
nauté, conformément  à  Part.  1431.  -  Dijon,  5  juill.  1880,  S.,  82.  2.  203,  et 
IIuc,  op.    cit.,   IX,  n.  378,  in  fine. 
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sa  célébration,  ont  été  contractées,  soit  sous  condition  sus- 
pensive, soit,  à  plus  forte  raison,  à  terme. 

De  même,  si  un  époux  est  poursuivi  après  la  célébration 
pour  un  délit  qu'il  avait  commis  auparavant,  et  s'il  est  con- 
damné à  des  dommages  et  intérêts,  à  une  amende,  aux 
dépens  ;  toutes  ces  condamnations  ne  sont  que  la  liquida- 
tion d'obligations  qui  ont  leur  origine,  leur  principe  dans 
un  fait  antérieur  au  mariage.  Par  conséquent,  toutes  ces 
dettes  sont  antérieures  à  cet  événement  (^).  Cette  règle 
avait  été  déjà  admise  par  Pothier  qui,  toutefois,  hésitait  au 
sujet  de  l'amende  (^). 

Les  frais  de  contrat  de  mariage  à  la  charge  de  l'époux,  par 
exemple  les  droits  d'enregistrement  des  donations  à  lui  fai- 
tes dans  ce  contrat,  font  également  partie  des  dettes  dont 
nous  parlons  (^). 

On  peut  imaginer,  d'autre  part,  que  des  dettes  aient  leur 
origine  dans  un  compte  de  tutelle.  Ne  faut-il  pas,  en  une 
pareille  occurrence,  malgré  la  balance  qui  résume  le  compte 
entier  dans  le  reliquat,  considérer  comme  distincts  les  divers 
éléments  de  ce  compte  ?  Répondons  qu'il  convient  de  dis- 
tinguer selon  l'époque  des  divers  faits  de  gestion,  de  sorte 
que  la  séparation,  stipulée  seulement  pour  les  dettes  anté- 
rieures au  mariage,  ne  concernera  que  les  faits  de  gestion 
qui  ont  précédé  sa  célébration  (*). 

Que  faut-il  décider  encore  à  l'occasion  des  dettes  qui  grè- 
vent un  droit  à  titre  universel,  ab  intestat  ou  testamentaire, 
acquis  dans  une  succession  ouverte  avant  la  célébration, 
mais  acceptée  seulement  depuis  ?  Pour  M.  Guillouard,  qui 
envisage  le  cas  de  succession  mobilière  dont  tout  l'émolu- 
ment entre  dans  la  communauté,  l'obligation   de  payer  les 

0)Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2023-2026;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III, 
n.  1453-1456  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  526,  texte  et  note  3,  p.  485  ;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXIil,  p.  485  ;  Guillouard,  op.  cit.^  III,  n.  1581  ;  Touiller,  op. 
cit.,  XIII.  n.  351  ;  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  97;  Bellot  des  Minières,  op.  cit., 
III,  p.  164  ;  Odier,  op.  cit.,  II,  n.  764  ;  Arntz,  op.   cit.,  III,  p.  826. 

(")  Pothier,  Communauté,  ru  354  s.,  spécial,  n.  356. 

(3)  Civ.  cass.,  8  déc.  1874,  S.,  75.  1.  209.  —  V.  supra,  I,  n.  84. 

(*)  V.  Pothier,  Communauté,  n.  359  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1.581  m 
fine  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII.  n.  294. 
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dettes  héréditaires  résulte  du  quasi-contrat  qui  s'est  formé 
par  l'acceptation  de  la  succession.  Ce  quasi-contrat  n'ayant 
pris  naissance  que  depuis  le  mariage,  il  en  conclut  que  les 
dettes  successorales  doivent  être  à  la  charge  de  la  commu- 
nauté (^).  Quant  à  nous,  nous  préférons  nous  rallier,  en  prin- 
cipe, à  une  doctrine  différente.  L'acceptation  de  la  succes- 
sion, dirons-nous,  est  sans  doute  la  condition  de  l'obligation 
irrévocable  aux  dettes  successorales  pour  l'époux  héritier  ; 
mais  ces  dernières  sont  nées  à  sa  charge  au  jour  de  l'ouver- 
ture de  la  succession  (art.  7:^4  et  777).  Elles  doivent  donc 
rester  propres  à  l'époux  comme  dettes  antérieures  au 
mariage  (-). 

Toutefois,  si  telle  nous  paraît  être  la  vérité  théorique,  il 
convient  d'apporter  un  tempérament  fort  important  à  cette 
solution,  en  tenant  compte  de  l'interprétation  de  la  clause  de 
séparation  de  dettes  (■^).  En  efïet,  par  l'interprétation  de  cette 
clause  et  eu  égard  aux  circonstances  spéciales  de  l'affaire, 
les  juges  peuvent  très  bien  décider,  en  fait,  que  les  futurs 
conjoints  ont  entendu  ne  pas  exclure  de  la  communauté  les 
dettes  héréditaires  ;  la  succession  considérée  comme  avan- 
tageuse formant  un  tout  indivisible  à  liquider,  et  la  commu- 
nauté ne  devant  recueillir  que  l'actif  net.  Mais  les  juges 
nous  sembleraient  à  l'abri  de  tout  reproche,  s'ils  décidaient 
également,  en  fait  et  eu  égard  aux  circonstances,  que  les 
dettes  qui  grèvent  une  succession,  peut-être  inconnues  des 
futurs  conjoints  quand  ils  ont  passé  leur  contrat  de  mariage 
et  qui  peuvent  dépasser  notablement  son  actif,  ont  été  impli- 
citement comprises  dans  la  clause  de  séparation  de  dettes. 

Nous  supposons,  bien  entendu,  dans  les  développements 
précédents,  que  le  régime  adopté  par  les  époux  n'est  pas 
celui  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts.  Dans  ce  cas, 
en   effet,   la  question   discutée  ne   se  présenterait  pas.  La 


(1)  Gaillouard,  op. cit..  III,  n.  1582  ;  —  \'.  également  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.378; 

(-)  Troplong,  op.  cit..  III,  n.  2030  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1457  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  295. 

(3)  Cpr.  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  92  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1510  à  1512; 
Aubry  et    Rau,  op.  cit.,  V,  §  526,  texte  et  note  4,  p.  485-486. 
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communauté,  ne  recueillant  pas  l'actif  héréditaire,  ne  devrait 
jamais  supporter  les  dettes  qui  en  sont  la  charge. 

1355.  Ceci  posé,  la  cour  de  Paris  a  eu  à  statuer,  en  1880, 
le  18  février  (*),  sur  une  hypothèse  qu'il  nous  paraît  bon  de 
rapprocher  des  solutions  que  nous  venons  de  donner. 

Dans  l'espèce,  une  femme  veuve  avait,  en  se  remariant, 
apporté  une  créance  de  60.000  francs  sur  la  succession  de 
son  premier  mari.  Cette  créance  représentait  la  somme  que 
son  père  lui  avait  constituée  en  dot  lors  de  son  premier 
mariage.  Le  régime  matrimonial  adopté  fut  la  communauté 
réduite  aux  acquêts.  Au  cours  de  cette  communauté,  le  père 
donateur  vint  à  mourir  laissant  plusieurs  enfants.  La  liqui- 
dation de  sa  succession  démontra  que  sa  fille  avait  été  trop 
largement  dotée  eu  égard  à  l'avoir  qu'il  laissait.  Celle-ci 
étant  obligée  de  rapporter  37.000  francs  sur  la  somme  encais- 
sée, son  mari  devait-il  être  condamné  avec  elle  à  la  resti- 
tution de  cette  somme  de  37.000  francs?  La  cour  de  Paris 
jugea  l'affirmative,  et  sa  solution  a  été  en  général  approuvée. 

Mais  les  motifs  sur  lesquels  elle  est  fondée,  —  motifs 
défendus  par  M.  Hue  p),  —  ont  été  volontiers  critiqués. 

Labbé,  par  exemple,  en  annotant  l'arrêt  de  la  cour  de 
Paris,  après  avoir  constaté  que  la  solution  donnée  est  très 
plausible,  se  demande  si  elle  a  été  correctement  motivée. 
Ecoutons-le  parler  :  «  L'obligation  du  rapport  ou  de  la  réduc- 
tion (la  question  est  la  même  pour  l'une  et  l'autre  obliga- 
tion) date-t-elle  réellement  du  jour  de  la  mort  du  donateur? 
N'a-t-elle  pas  son  principe  dans  la  donation  qui  est  soumise 
éventuellement  au  rapport  ou  à  la  réduction  ?  La  cour  de 
Paris  dit  :  Elle  se  réalise  au  jour  de  la  mort;  jusque-là  elle 
est  incertaine  ;  elle  résulte  de  faits  qui  se  produisent  à  cette 
époque  ;  elle  naît  en  quelque  sorte  à  cette  date.  Elle  n'est 
pas  antérieure  au  mariage,  en  vue  duquel  la  donation  a  été 
faite  ;  elle  n'est  pas  régie  par  la  clause  de  séparation  de 
dettes.  La  communauté  est  tenue  de  la  dette  née,  pendant 
son  existence,  par  le  fait  du  décès  du  donateur.  L'époux 


C)  S.,  88.  2.  225. 

(2)  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  358. 
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commun,  non  donataire,  en  subit  l'exécution  pour  sa  part 
sur  les  biens  donnés  entrés  en  communauté.  —  Nous  dou- 
tons de  la  rectitude  du  raisonnement  ;  nous  ne  doutons  pas 
de  la  vérité  de  la  solution.  Elle  se  justifie  beaucoup  mieux 
par  une  interprétation  de  la  volonté  des  époux,  La  clause  de 
séparation  de  dettes  a  pour  but  d'affranchir  la  communauté 
des  dettes  qui  grèvent  la  personne  et  les  biens  pris  en  masse. 
Elle  doit  recevoir  exception  relativement  aux  dettes  qui  sont 
unies  au  sort  d'un  bien  en  particulier,  qui,  au  sujet  de 
biens  mobiliers,  tiennent  lieu,  remplissent  Toffice  d'une  con- 
dition résolutoire  de  la  propriété  (^).  » 

De  son  côté,  M.  Flurer  (-),  en  présentant  des  observations 
sur  le  même  arrêt,  trouve  peu  vraisemblable  qu'il  faille 
faire  intervenir,  comme  le  prétend  Labbé,  Tintention  pro- 
bable des  contractants  pour  en  justifier  la  solution. 

Nous  sommes  de  cet  avis,  étant  donné  que  le  régime 
adopté  par  les  époux  était,  dans  l'espèce,  le  régime  de  la 
communauté  réduite  aux  acquêts.  Sous  ce  régime,  la  com- 
munauté, dont  est  exclu  le  mobilier  présent  et  futur  des  con- 
joints, ne  doit  pas,  par  correspondance,  supporter  les  dettes 
qui  sont  la  charge  de  ce  mobilier.  Seulement,  M.  Flurer  ii'a- 
t-il  pas  tort,  dans  ses  observations,  d'affirmer  que  la  com- 
munauté est  un  tiers  ordinaire  ?  Est-ce  que  l'article  1510  ne 
permet  pas,  en  effet,  aux  créanciers  de  l'époux,  en  vertu 
d'engagements  antérieurs  au  mariage,  de  suivre,  jusque  dans 
la  masse  commune,  la  portion  du  patrimoine  du  débiteur 
qui  y  est  entrée  ?  La  communauté  n'a  pas  la  personnalité  juri- 
dique, ni  par  suite  un  patrimoine  distinct  de  celui  des 
époux  vis-à-vis  des  tiers.  D'après  l'article  1419,  ces  derniers 
ont  le  droit  de  confondre  les  biens  communs  avec  le  patri- 
moine du  mari  (').  Enfin,  lorsqu'il  s'agit  de  la  distinction 
des  biens  de  la  communauté  et  des  biens  de  l'épouse,  la  con- 
fusion frauduleuse  est  si  aisée  que  le  législateur  présume 
volontiers  la  fraude.  Il  admet  la  poursuite,  même  du  chef 


(•)  Labbé,  noie,  S.,  88.  2.  226,  2*  col. 

(*)  Flurei-,  Rev.  critique.  Examen  doctrinal,  1889,  p.  306. 

(')  V.  supra,  I,  n.  583  s. 
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de  la  femme,  sur  les  biens  communs  qui  sont  provenus  d'elle. 
11  admet  même  la  poursuite  du  chef  de  l'épouse  sur  tous  les 
biens  communs,  si  ceux  des  biens  qui  proviennent  de  son 
chef  ne  sont  pas  rendus  distincts  par  un  inventaire  ou  état 
authentique. 

En  somme,  dans  l'espèce  soumise  à  la  cour  de  Paris,  le 
régime  adopté  étant  celui  de  la  communauté  réduite  aux 
acquêts  :  il  nous  semble  que,  pour  justifier  la  décision  de  la 
cour,  il  n'y  avait  qu'à  faire  intervenir  l'article  1510,  deuxième 
alinéa.  Indépendamment  de  toute  interprétation  de  la  volonté 
des  parties,  les  dettes  présentes  et  futures  étaient  exclues  de 
la  communauté  d'acquêts,  en  même  temps  que  le  mobilier 
présent  et  futur  des  époux.  Si,  dans  l'espèce,  le  mari  ne 
pouvait  pas  se  soustraire  à  la  poursuite  qui  tendait  à  la  res- 
titution de  la  somme  de  37.000  francs  réclamée  de  la  femme  ; 
et  si  cette  poursuite  était  recevable  contre  lui  :  c'est  uni- 
quement parce  qu'il  était  comptable,  dans  les  termes  de 
l'article  1510,  deuxième  alinéa,  des  sommes  apportées  par 
la  femme  et  entrées,  —  du  moins  en  fait  et  en  vertu  du 
quasi-usufruit,  —  dans  la  communauté  du  chef  de  celle-ci. 
Les  critiques,  croyons-nous,  n'ont  donc  pas  posé  la  question 
sur  son  vrai  terrain,  autant  du  moins  que  nous  pouvons  en 
juger  par  les  faits  résumés  dans  les  recueils. 

1356.  II.  Nous  arrivons  à  la  détermination  des  efiets  de 
la  clause  de  séparation  de  dettes. 

Ces  effets  doivent  être  étudiés,  d'une  part  dans  les  rapports 
des  époux  entre  eux,  et,  d'autre  part,  à  l'égard  des  tiers, 
dans  les  rapports  des  créanciers  avec  la  communauté. 

1357.  A.  Dans  les  rapports  des  conjoints  entre  eux,  la 
solution  est  des  plus  simples.  L'article  1510,  à  son  début, 
nous  l'indique.  Si  la  communauté  a,  en  fait,  soldé  pour  l'un 
des  époux  une  dette  qui  le  grevait  et  avait  été  exclue  de  la 
masse  commune,  cet  époux  doit  une  récompense  lors  de  la 
dissolution. 

Pour  que  ce  résultat  se  produise,  il  n'est  pas  besoin  d'in- 
ventaire, ni  que  le  titre  constatant  la  dette  ait,  en  la  suppo- 
sant antérieure  au  mariage,  acquis  date  certaine  avant  sa 
célébration  (art.  1322). 
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Ajoutons,  avec  la  plupart  des  auteurs,  que  le  conjoint  du 
chef  duquel  procède  la  dette,  doit  une  récompense,  à  moins 
de  prouver  que  cette  dette  n'a  pas  été  payée  avec  les  deniers 
communs.  En  effet,  tout  le  mobilier  des  époux  entrant,  en 
l'espèce,  dans  la  masse  commune,  la  dette  acquittée  pendant 
la  communauté  est  présumée  soldée  à  l'aide  de  deniers  de 
cette  communauté  (^). 

1358.  Nous  venons  de  poser  ainsi,  avec  la  Joi,  le  principe 
de  la  récompense.  Mais  quelle  en  est  l'étendue  ?  Il  est  dû 
récompense  du  capital  et  des  intérêts  échus  avant  la  célé- 
bration du  mariage,  mais  non  des  intérêts  de  la  dette  courus 
depuis  cette  célébration.  Ces  derniers  intérêts  sont,  en  effet, 
supportés  parla  communauté,  qui  aies  charges  de  la  jouis- 
sance (art.  1409-3°).  Cette  solution  est  formellement  indiquée 
par  l'article  1512,  ainsi  conçu  :  «  La  clause  de  séparation 
«  des  dettes  n'empêche  poifit  que  la  communauté  ne  soit 
«  chargée  des  intérêts  et  arrérages,  qui  ont  couru  depuis  le 
«  mariage.  » 

Toutefois,  la  clause  du  contrat  de  mariage  pourrait  fort 
bien  exclure  ces  intérêts  de  la  masse  commune  (^). 

Il  y  a  là,  en  somme,  une  question  d'interprétation. 

En  voici  un  exemple  digne  d'attention.  Dans  un  contrat 
de  mariage  stipulant  la  communauté  d'acquêts,  l'apport  de 
l'épouse  avait  été  exagéré  (^).  D'autre  part,  les  dettes  dont 
cet  apport  était  grevé,  avaient  été  en  partie  dissimulées. 
L'apport  avait  été  déclaré  grevé  de  34.000  francs  de  dettes, 
portant  intérêt  de  5  0  0.  Il  Tétait  de  134.000  francs.  C'est 
comme  s'il  avait  été  garanti  que  la  communauté  d'acquêts 
n'aurait  à  payer,  du  chef  de  la  femme,  que  lintérêt  de 
34.000  francs  à  5  0  0.  Or,  elle  avait  dû  payer  l'intérêt  de 
134.000  francs  à  5  0  0,  soit  6.700  francs  par  an.  La  cour  de 


•  (')  V.  Marcadé,  sur  les  art.  1510  à  1512,  n.  3  ;  Uodièreet  Pont,  op.  cit.,  III, 
n.  1463  ;  AubryetRau,  op.  cit.,\,  §  526,  texte  et  note7,p.  486;GuilIouard,  op. 
cit.,  III,  n.  1585  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1132.  —  Contra  Laurent, 
op.  cit.,  XXIII,  n.  300;  Arntz,  op.  cit. ,111,  n.  829;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  379. 

(^)  Pothier,  Communauté,  n.  360. — Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2055;  Rodière 
€t  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1460  ;  Guillouard,  op.  cit. ,111,  n.  1583  bis. 

(^)  Ce  point  n'a  pas  d'influence  sur  la  solution  de  la  question. 
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Paris,  par  arrêt  du  25  mars  1887,  et  la  chambre  des  requêtes 
le  29  mai  1888  (%  ont  décidé  que  l'épouse  devait  récom- 
pense desdits  intérêts  à  la  communauté.  En  effet,  dit  la 
chambre  des  requêtes,  les  époux  s'étaient  mariés  sous  le 
régime  de  la  communauté  d'acquêts  avec  clause  de  sépara- 
tion de  dettes,...  et,  en  limitant  le  montant  de  ses  dettes 
personnelles,  la  femme  avait,  par  cela  même,  déclaré  ses 
apports  francs  et  quittes  de  toute  dette  excédant  le  chiffre 
par  elle  indiqué  (-). 

Quoi  qu'il  en  soit,  en  supposant  qu'il  y  ait  doute  sur  l'inter- 
prétation à  donner  à  une  clause  d'un  contrat  de  mariage  du 
genre  de  celles  que  nous  prévoyons,  il  est  naturel  de  faire 
prévaloir  l'interprétation  la  plus  bienveillante  pour  l'époux 
débiteur  ;  car  c'est,  en  même  temps,  celle  qui  s'éloigne  le 
moins  du  droit  commun,  c'est-à-dire  de  la  communauté 
légale. 

1359.  B.  Recherchons,  enfin,  la  mesure  dans  laquelle  la 
clause  de  séparation  de  dettes  est  opposable  aux  tiers,  c'est- 
à-dire  aux  créanciers  de  la  communauté,  ce  qui  va  nous  per- 
mettre de  préciser,  à  ce  point  de  vue,  le  rôle  de  l'inventaire. 

En  se  reportant  à  l'article  1510,  deuxième  alinéa,  nous 
voyons  nettement  se  dégager  du  texte  Fidée  qu'il  y  a  une 
distinction  à  faire,  pour  fixer  le  droit  des  créanciers,  selon 
que  l'on  a  eu  ou  non  le  soin  de  constater,  par  un  inventaire 
ou  un  état  authentique  antérieur  au  mariage,  la  consistance 
du  mobilier. 

Mais  le  texte  ne  s'explique  formellement  que  pour  le  cas 
où  il  n'y  a  pas  eu  d'inventaire.  Etant  donné  cette  hypothèse, 
il  décide  que  la  clause  de  séparation  des  dettes  n'est  pas 
opposable  aux  créanciers.  Ceux-ci  ont  le  droit  de  poursui- 
vre leur  paiement  sur  le  mobilier  comme  sur  tous  les  autres 

(«)  s.,  89.1.68.  -  Rapp.  Req.,  27  mai  1879,  S.,  80.1.393,  note  Labbé. 

(^)  Il  s'agit  là  d'une  clause  de  franc  et  quitte,  malgré  l'absence  d'un  tiers 
garantissant  le  conjoint  franc  et  quitte  :  seulement,  la  déclaration  émane  de 
l'époux  lui-même  et  de  lui  seul  ;  c'est,  comme  le  dit  exactement  la  chambie 
des  requêtes  de  la  cour  suprême,  une  clause  de  séparation  du  capital  et  des 
intérêts  des  dettes.  On  peut  admettre,  nous  le  verrons,  que  la  clause  de  franc  et 
quitte  émane  de  l'époux.  Dans  ce  cas,  elle  entraîne  précisément  la  conséquence 
spéciale  que  nous  venons  d'indiquer.  —  V.  infra,ll,  n.  1364. 
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biens  de  la  communauté.  Pour  comprendre  cette  solution,  il 
faut  partir  de  cette  notion  supposée  par  le  texte,  à  savoir 
que  la  mise  en  communauté  de  son  mobilier  par  l'un  des 
époux  ne  soustrait  pas  ce  mobilier  à  l'action  de  ses  créan- 
ciers. Pour  ceux-ci,  la  mise  en  communauté  du  mobilier  de 
leur  débiteur  n'équivaut  point  à  une  aliénation  qu'en  aurait 
faite  le  conjoint.  Ce  principe  une  fois  posé,  la  communauté, 
n'étant  pas,  faute  d'inventaire,  en  mesure  de  justifier  aux 
créanciers  que  le  mobiKer  qui  lui  a  été  apporté,  était  insuf- 
fisant pour  les  désintéresser,  se  trouve  tenue.  Les  choses  se 
passent  alors,  au  regard  de  ces  créanciers,  comme  s'il  n'y 
avait  pas  de  séparation  de  dettes  (*). 

Jusqu'ici  tout  est  assez  clair.  Ce  qui  l'est  moins,  c'est  ce 
que  la  loi  ajoute  ;  «  Les  créanciers  ont  le  même  droit  sur  le 
«  mobilier  qui  serait  échu  aux  époux  pendant  la  communauté, 
«  s  il  n'a  pas  été  pareillement  constaté  "par  un  inventaire  ou 
«  état  anthentique .  »  Quelle  est,  au  juste,  la  portée  de  cette 
disposition  ?  Dans  quelle  hypothèse  se  place-t-elle  ?  Voici, 
d'après  nous,  quelle  est  cette  hypothèse,  tout  en  reconnais- 
sant qu'elle  fait  un  peu  violence  au  texte.  11  faut  imaginer 
que,  à  l'origine,  on  avait  fait  un  inventaire  destiné  à  cons- 
tater les  apports  de  l'époux  du  chef  de  qui  a  été  stipulée  la 
séparation  de  dettes.  Par  la  suite,  il  advient  une  succession 
à  cet  époux.  Dans  cette  succession  se  trouvent  des  meubles. 
La  pensée  de  la  loi  nous  paraît  être  celle-ci  :  il  faudra  avoir 
soin  de  constater  ce  mobilier  par  un  inventaire,  attendu  qu'il 
reste  aussi  le  gage  des  créanciers  antérieurs  au  mariage  ;  de 
sorte  que,  faute  de  cette  constatation,  ceux-ci  peuvent  sur  le 
mobilier,  —  lisons  à  l'occasion  de  ce  mobilier,  —  non  inven- 
torié, poursuivre  leur  paiement  sur  tous  les  biens  communs. 
Nous  justifions  cette  interprétation,  en  rapprochant  la  dis- 
position finale  de  l'article  1510  du  n.  364  du  Traité  de  la 
communauté  de  Pothier.  Ce  dernier,  s'occupant  de  la  femme, 
établissait  cette  théorie,  à  savoir  que,  si  le  mari  veut  échap- 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1467;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  520, 
texte  et  note  14,  p.  488,  489  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  306  ;  Guillouai'd. 
op.  cit.,  III.  n.  1587,  1588  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2'  édit.),  n.  1133.  —  V.  cep. 
Douai,  15  juin  1861,  S-,  62.  2.  65,  D.,  62.  2.  160. 
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l)er  à  la  poursuite  des  créanciers  de  celle-ci  du  ciief  de  qui 
la  séparation  de  dettes  a  été  stipulée,  il  doit  rendre  compte 
du  mobilier  advenu  à  la  femme  par  succession  au  cours  du 
mariage.  C'est  cette  idée  que  le  législateur  nous  semble  avoir 
voulu  reproduire  à  la  fin  de  l'article  1510  (^). 

Nous  venons  de  prévoir  ainsi  Thypothèse  du  défaut  d'in- 
ventaire. 

1360.  Si,  au  contraire,  un  inventaire  a  été  dressé,  l'idée 
de  la  loi  est  que,  dans  ce  cas,  la  séparation  de  dettes  produit 
ses  effets  à  l'égard  des  créanciers.  Ceux-ci  ne  peuvent  se 
faire  payer  que  sur  les  biens  de  leur  débiteur,  mais  en  y 
comprenant,  —  ne  l'oublions  pas,  —  même  ceux  qu'il  a  mis 
en  communauté. 

Pendant  la  communauté,  le  mari  peut  contraindre  les 
créanciers  de  la  femme  antérieurs  au  mariage  à  ne  saisir,  ou 
à  ne  lui  demander  compte  que  de  la  valeur  des  biens  recueil- 
lis par  la  communauté  du  chef  de  leur  débitrice  ('). 

Seulement,  voici  la  très  grosse  controverse  qui  surgit. 
Nous  disons  que,  moyennant  la  rédaction  d'un  inventaire 
régulier,  les  créanciers  se  verront  opposer  la  séparation  des 
dettes.  Cela  est  certain  pour  les  créanciers  de  la  femme.  Ils 
pourront  se  faire  payer  sur  les  biens  propres  de  leur  débi- 
trice et  sur  le  mobilier  tombé  de  son  chef  en  communauté. 
Mais  ils  ne  pourront  poursuivre  ni  cette  communauté  ni  le 
mari. 

Quand  il  s'agit  des  créanciers  du  mari,  les  choses  vont- 
elles  se  passer  de  la  même  manière  ?  La  clause  de  sépara- 
tion des  dettes  de  leur  débiteur  leur  est-elle  opposable  ? 
C'est  là  que  se  présente  la  difficulté. 

Interrogeons,  d'abord,  nos  vieux  auteurs.  Renusson,  Lebrun, 
Duplessis,  Bourjon,  Pothier,  notamment,  estiment  que,  mal- 
gré la  séparation  de  dettes,  malgré  l'inventaire,  on  ne  peut, 
tant  que  dure  la  communauté,    refuser    aux  créanciers   du 


(')  Comparer  les  auteurs  cités  dans  la  note  précédente. 

(■■')  Pothier,  Communauté,  n.  363.  —Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2041;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1468  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  526,  p.  488  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  III,  n.  1587  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  380  ;  Planiol,  op,  cit.,  III 
(2*  édit.),  n.  1133.  -  Giv.  rej.  23  avril  1888  (2  arrêts)  S.,  89.  1.  25. 
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mari  le  droit  de  poursuivre  leur  paiement  sur  les  biens 
communs. 

«  La  clause  n'empêche  pas,  nous  dit  Uenusson  ('),  que 
les  effets  mobiliers  contenus  en  l'inventaire  entrent  en  la 
communauté  et  que  le  mari  n'en  soit  le  maître  et  seigneur, 
qu'il  n'en  puisse  disposer...,  et  si  la  femme  vient  à  renon- 
cer à  la  communauté,  elle  n'y  peut  rien  prétendre...  ». 
Lebrun  (^)  est  formel  dans  le  même  sens  ;  et  Pothier,  au 
n.  363  de  son  Traité  de  la  communauté  y  suppose  la  même 
solution.  Duplessis  (^)  nous  dit  encore  que,  «  pour  ]es  dettes 
du  mari  (malgré  la  clause  de  séparation  de  dettes),  les 
créanciers  peuvent  faire  décréter  les  héritages  de  la  com- 
munauté ;  la  femme,  en  acceptant,  aura  récompense.  »  Nous 
lisons,  enfin,  dans  le  Droit  commun  de  la  France  de  Bour- 
jon  (^)  :  «  De  la  part  du  mari,  l'état  de  ses  biens  n'ajoute 
rien  à  la  clause  de  séparation  de  dettes,  elle  a  toujours  pour 
lui  le  même  effet  et  se  réduit  à  l'indemnité,  attendu  sa  qua- 
lité de  chef  de  communauté  qui  laisse  à  ses  créanciers  le 
droit  de  se  pourvoir  sur  la  communauté.  »  Et  il  ajoute  : 
«  Telle  est  la  doctrine  du  Ghâtelet  de  Paris  (").  » 

Bacquet  (*),  repris  à  cet  égard  par  Renusson  ('),  est  tou- 
tefois d'une  opinion  contraire  :  «  La  femme,  nous  dit-il, 
pourra  empêcher  que  les  meubles  qu'elle  a  apportés  ne 
soient  pris  par  exécution...  S'ils  sont  entrés  en  la  commu- 
nauté, c'est  à  la  charge  qu'ils  ne  seront  point  saisis  pour 
les  dettes  du  mari  par  lui  créées  avant  le  mariage.  » 

Des  auteurs  modernes,  en  grand  nombre  (^),  se  rangent  à 
la  doctrine    qui  prévalait  jadis.  N'est-elle  pas,  en  efiet,  la 

(')  Commnnanfe,  l""*  partie,  ch.  XI,  ii.  7  et  8.  —  Voir,  cependant,  un  curienx  et 
hésitant  passage  de  Renusson,   Traité  des  propres,  ch.  VI,  sect.  3,  n.  2  et  3. 

(-)  Communauté,  liv.  II,  ch.  III,  sect.  4,  n.  2. 

(')  Dnplessis  Coût,  de  Paris  (éd.  1754),  I,  p.  407, 

/)  Part.  III,  ch.  IV,  sect.  2  n.  7,  I,  p.  554  (éd.  1770). 

(^)  Voir  encore  Guyot,  Rép.,  v°  Communauté,  p.  206.  207  de  l'édidion  in-4\ 

i'^)  Droits  de  justice,  ch.  XXI,  n.  100. 

(')  V.  Renusson,  loc.  cit. 

C)  V.  net.  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  110  ;  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du 
notariat,  v"  Communauté,  n.  517  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  55  526,  texte  et 
note  11,  p.  487,  488  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1589;  Planiol,  op.  cit.,  III, 
(2«  édit.),  n.  1133. 
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conséquence  du  principe  qui  domine  la  communauté  ?  Est- 
ce  que,  pour  les  tiers,  tant  que  dure  cette   communauté,  le 
patrimoine  du   mari  et   la  masse    commune  sont  distincts  ? 
Evidemment  non,    dit-on.   Nous   en  avons  la   preuve  dans 
l'article    1412,  deuxième   alinéa.  Il  s'agit  là  d'une  succes- 
sion purement  immobilière   échue  au  mari.   Elle  ne  tombe 
pas  en  communauté.  Et   cependant,    les    créanciers  ont  le 
droit,  tant   que  dure  cette  communauté,  de  se  faire  payer 
sur  les  biens  communs.  C'est  la  même    idée    qu'il  convient 
d  appliquer  dans    notre  hypothèse.  On  prétend,    il  est  vrai, 
que    le  texte    de  l'article    1510  n'est  pas  favorable  à  cette 
solution.  Il  en  résulte  par   a  contrario,  soutient-on,  que  s'il 
a  été  dressé  un   inventaire,  les  créanciers,  sans  distinction 
entre  ceux  de  la  femme  et  du  mari,  ne  peuvent  pas  pour- 
suivre sur   les   biens  communs.  Mais  l'argument  n'est   pas 
probant.  Tout  ce  que  l'on  peut  induire  de  l'article  1510  :  c'est 
que  la  situation  n'est  plus  la  même  quand  il  y  a  inventaire, 
^t  lorsqu'il  n'y  en  a  pas.  Seulement,  les  créanciers  du  mari, 
en  vertu   du  principe    traditionnel  ci-dessus  rappelé,  con- 
servent, malgré  tout,  le  droit  de  poursuivre  leur  paiement 
sur  les  biens  de  la  communauté.  La  clause  de  séparation  des 
dettes  du  mari  n'est   pas,  pour  cela,  sans   effet  au  profit  de 
l'épouse.    Non;  car   les   créanciers  du   mari  n'ont  d'action 
contre  la  communauté  que  tant  qu'elle    dure.  Mais,  si  elle 
est  dissoute,  ces  créanciers  n'ont  pas  d'action  contre  l'épouse 
acceptante,    tenue   pour   la   moitié  des    dettes    communes. 
Voilà  l'effet  de  la  clause  de  séparation   de   dettes    stipulée 
du  chef  du  mari. 

Cette  argumentation  est  des  plus  fortes.  Gependant,ropinion 
inverse, —  qui  compte  d'importantes  adhésions  (^), —  semble 
gagner  de  plus  en  plus  de  terrain.  La  clause  de  séparation 
de  dettes  n'a,  en  général,  d'utilité  sérieuse  qu'à  l'égard  du 


(')  V.  et  cpr.  Troplong.  op.  cit.,  III,  n.  2042  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  lll, 
n.  1469  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1510  àl512n.  4;  Laurent,  op. cit.,  XXlIl,n.3a8. 
Voir  surtout  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.l76,  bis,  IV  ;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  380;  Massigli,ReD.  endigue,  1882, p.  662.—  V. égal.  Petiet,  France 
judiciaire  1885-1886,  p.  67,  n.  116.  Cet  auteur  exagère  toutefois,  à  notre  avis, 
sur  certains  points. 
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mari.  Réduire  la  femme  à  n'avoir  droit  qu'à  une  récompense, 
ou  plutôt  soumettre  le  mari  à  une  récompense  au  profit  de 
la  communauté  pour  le  paiement  de  ses  dettes  antérieures 
au  mariage,  n'est-ce  pas  un  remède  insuffisant  ?  Nos  anciens 
auteurs  l'avaient  si  bien  compris  que,  dans  le  but  de  parer 
à  tout  inconvénient,  ils  avaient  ajouté,  à  la  séparation  de 
dettes  stipulée  dans  l'intérêt  de  l'épouse,  la  garantie  des 
parents  du  mari,  venant  le  déclarer  franc  et  quitte  de  dettes 
antérieures  au  mariage.  Mais  tout  cela  était  une  réglemen- 
tation complexe  et  timide.  Et  puis,  nous  verrons  que  la 
déclaration  de  franc  et  quitte  a  été  transformée  par  le  Gode 
civil  (1).  Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  de  la  clause 
(le  séparation  de  dettes  ?  Après  la  controverse  entre  Bacquet 
et  Renusson,  l'article  1510  ne  met-il  pas,  sur  le  même  rang, 
les  créanciers  de  l'un  et  de  l'autre  époux  ?  Si  le  mari  peut, 
à  l'aide  d'un  état  authentique  des  apports  mobiliers  de 
l'épouse,  obliger  les  créanciers  de  celle-ci  antérieurs  au 
mariage  à  se  contenter  desdits  apports  et  les  empêcher  de 
saisir  les  autres  biens  communs,  pourquoi  donc  la  femme 
ne  pourrait-elle  pas,  à  l'aide  d'états  authentiques  de  tous 
les  apports  mobiliers  du  mari,  contraindre  les  créanciers  de 
ce  dernier  à  ne  pas  saisir  les  autres  biens  de  la  commu- 
nauté ?  Pourquoi  ne  pourrait-elle  pas,  —  ce  qui  est  plus 
pratique,  car  il  ne  faut  pas  mettre  trop  à  la  discrétion  du 
mari  le  droit  de  la  femme,  —  se  prévaloir  de  la  constata- 
tion authentique  de  ses  apports  personnels  ?  N'est-il  pas 
juste  de  permettre  à  l'épouse  de  faire  distraire,  de  la  saisie 
des  meubles  communs,  les  meubles  par  elle  apportés  en 
communauté,  en  tenant  le  langage  suivant  aux  créanciers  de 
son  conjoint  :  «  Payez-vous  sur  tout  le  surplus  de  la  com- 
munauté, qui  comprend  tous  les  apports  du  mari  et,  en  plus, 
tous  les  acquêts  de  communauté  ;  mais  abstenez-vous  de 
toute  action  sur  mes  apports  personnels,  que  la  clause  de 
séparation  de  dettes  a  eu  pour  but  de  protéger.  Je  n'ai  mis 
ces  biens  en  communauté  que  sous  la  condition  qu'ils  ne 
seront  pas  votre  gage  :  ceci  est  écrit  dans  mon  contrat  de 

(1)  V.  infra,  II,  n.  1363  s. 
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mariage.  Vous  ne  pouvez  pas  vous  plaindre  ;  car,  non  seu- 
lement vous  pouvez  saisir  les  meubles  qui  proviennent  de 
mon  mari,  votre  débiteur,  mais  vous  pouvez  encore  saisir 
les  acquêts  de  la  communauté.  Mes  créanciers  à  moi,  anté- 
rieurs au  mariage,  ont  beaucoup  moins  de  droits.  Ils  ne  peu- 
vent saisir  que  ceux  des  meubles  communs  que  j'ai  appor- 
tés. Ils  n'ont  pas  d'action  sur  les  acquêts  (art.  1510,  2' al.).  » 

1361.  En  résumé,  il  résulte  de  Tarticle  1510,  et,  dans 
une  certaine  mesure,  des  articles  1414  à  1416  et  1417,  que, 
si  la  communauté  est  presque  un  tiers  (art.  1410)  à  certains 
points  de  vue,  elle  n'a  pas,  d'une  façon  générale,  cette  qua- 
lité vis-à-vis  des  créanciers  personnels  de  l'un  ou  de  l'au- 
tre époux.  Ces  créanciers  ont,  sauf  exception,  le  droit,  tout  en 
n'étant  que  chirographaires,  de  saisir  tous  les  biens  de  leur 
débiteur,  y  compris  ceux  qui  sont  entrés  de  son  chef  dans 
la  masse  commune.  De  là  cette  conséquence,  à  savoir  que, 
si  les  biens  tombés  du  chef  d'un  des  conjoints  ont  été  con- 
fondus dans  cette  masse,  s'ils  n'en  ont  pas  été  distingués 
soigneusement  par  des  états  authentiques,  le  créancier  per- 
sonnel a  le  droit  de  poursuivre  son  paiement  sur  tous  les 
biens  communs. 

1362.  Nous  venons  de  nous  placer,  dans  les  explications 
précédentes,  pendant  la  durée  de  la  communauté.  Après  sa 
dissolution,  il  n'y  a  pas  de  doute  :  chacun  des  conjoints  étant 
copropriétaire  par  indivis  des  biens  communs,  les  créanciers 
de  l'un  ou  de  l'autre,  même  à  défaut  d'inventaire,  n'ont  de 
droit  que  sur  la  part  indivise  de  leur  débiteur.  Désormais,  il 
n'y  a  plus  de  confusion  entre  le  mobilier  des  époux  (*).  Donc, 
—  ainsi  d'ailleurs  que  nous  l'avons  déjà  mentionné  chemin 
faisant  (^),  —  les  créanciers  du  mari,  du  chef  de  qui  la  sépa- 
ration de  dettes  a  été  stipulée,  n'ont  certainement  pas  d'ac- 
tion contre  la  femme  acceptante  tenue  pour  la  moitié  des 
dettes  communes,  ou  contre   ses  héritiers.   Leur  poursuite 


(')  V.  Guillouard,  op,  cit.,  III,  n.  1590  ;  Rodière  et  Pont,  op,  cit.,  III, 
n.  1470  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  526  texte  et  note  15,  p.  489  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXIII,  n.  310  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  176  bis, 
VI  ;  Hue,  op.   cit.,  IX,  n.  380  in  fine- 

(-)  V.  supra,  II,  n.  1360,  medio. 
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est  restreinte  à  la  part  du  mari  dans  les  biens  communs  ('). 
Il  suit  également  de  là  que,  môme  en  l'absence  d'inventaire, 
les  créanciers  de  l'épouse  ne  peuvent  point  agir  sur  les  biens 
communs  après  la  dissolution  de  la  communauté.  La  voie 
de  l'action  en  partage  de  ces  biens  ou  de  la  saisic-arrét  leur 
est  seule  ouverte  (-). 


^U.  De  la  clause  de  franc  et  quitte. 

1363.  Le  nom  de  cette  clause  provient  de  ce  que,  jadis, 
la  stipulation  directe  de  séparation  de  dettes  ayant  paru 
insuffisante  pour  protéger  l'épouse  contre  les  dettes  du  mari 
antérieures  au  mariage  (^),  on  préférait  que  le  futur  époux 
fût  garanti,  par  ses  père  et  mère,  fra?ic  et  quitte  de  toute 
dette  de  ce  genre.  Les  parents  de  la  femme  tenaient,  à  la 
famille  du  futur  mari,  le  langage  suivant:  «  Si  votre  fds  a 
des  dettes,  soldez-les  avant  de  le  marier  ;  ou  prenez-les  à 
votre  charge.  »  Par  la  clause  de  franc  et  quitte,  le  passif 
qui  grevait  le  mari  avant  la  célébration  du  mariage,  se  trou- 
Aait  ainsi  rejeté  sur  ses  parents  {*). 

Le  sens  traditionnel  de  cette  stipulation  a  été  gravement 
modifié  par  le  code  civil.  Voici  en  quels  termes  l'article  1513 
nous  la  présente  :  «Lorsque  la  communauté  est  poursuivie  pour 
«  les  dettes  de  F  un  des  époux  déclaré,  par  contrat,  franc  et 
«  quitte  de  toutes  dettes  antérieures  au  mariage,  le  conjoint 
«  a  droit  à  une  indemnité  qui  se  prend,  soit  sur  la  part  de 
«  la  communauté  revenant  à  lépoux  débiteur,  soit  sur  les 
«  biens  personnels  dudit  époux,  et,  en  cas  d'insuffisance,  cette 
«  indemnité  peut  être  poursuivie  par  voie  de  garantie  contre 
«  le  père,   lamrre,   V ascendant  ou   le  tuteur   qui  laurai^^nt 

(')  V.  Nancy,  2  lév.  1865,  S.,  65.  2.  30,  D.,  70.  2.  65. 

(-)V.  Polhier,  Communauté,  n.  364  bis  :  Troplong-,  op.  cit.,  III,  n.  2046  : 
lîodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1470  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1510  à  1512,  n.3; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  ^  526,  texte  et  note  16,  p.  489  ;  Laurent,  op.  cit., 
XXin,  n.  310  ;  Guillouard,  op.    cit.,    III,  n.  1590  in  fine. 

(^)  Nous  savons,  en  effet,  que  la  plupart  des  anciens  auteurs  n'admettaient 
pas  que  la  séparation  des  dettes  du  mari  fût  opposable  à  ses  créanciers. V.supr.i 
II,  n.  1360. 

(*)  V.  Pothier,  Communauté,  n.  370. 
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«  déclaré  franc  et  quitte.  Cette  garantie  'peut  même  être 
«  exercée  par  le  mari  durant  la  communauté,  si  la  dette  pro- 
«  vie7it  du  chef  de  la  femme  ;  muf,  en  ce  cas,  le  rembour- 
«  sèment  dû  par  la  femme  ou  ses  héritiers  aux  garants, après 
«  la  dissolution  de  la  communauté.  » 

Cet  article  1513  soulève  deux  questions  : 

1**  Comment  se  caractérise  la  clause  de  franc  et  quitte 
sous  le  Gode  civil  ? 

2°  Quels  en  sont  les  effets  ? 

1364.  1.  La  réponse  à  la  première  question  ne  demande 
pas  de  longs  développements.  Pour  caractériser  la  clause 
de  franc  et  quitte  dans  notre  droit  actuel,  nous  allons  recher- 
cher par  qui  et  au  nom  de  qui  cette  clause  peut  être  stipu- 
lée ;  puis,  pour  quelles  dettes  elle  peut  l'être. 

Si  l'on  se  demande  par  qui  et  au  nom  de  qui  la  clause  de 
franc  et  quitte  peut  être  stipulée,  on  constate  que,  aujour- 
d'hui, elle  peut  émaner,  non  seulement  d'un  tiers,  comme 
sous  l'ancien  droit,  mais  encore  du  conjoint  garanti  franc  et 
quitte.  Le  tiers  est,  d'ordinaire,  un  ascendant:  père,  mère  ou 
autre.  Ce  peut  être  le  tuteur  de  Tun  des  époux.  Le  garant 
peut  être  également  un  parent  en  ligne  collatérale  ou  un 
allié.  Rien  ne  s'oppose,  enfin,  à  ce  que  le  tiers  garant  soit  un 
étranger  à  la  famille  du  conjoint  déclaré  franc  et  quitte  (*) . 

A  la  différence  de  l'ancien  droit,  l'article  1513  prévoit  une 
clause  qui  émane  de  l'époux,  comme  obligé  principal,  ou 
même  de  lui  seul  [^).  Dans  ce  dernier  cas,  on  se  trouve  en 
présence  d'une  clause  de  séparation  de  dettes,  qui  n'est  point 
régie  parles  articles  1510,  deuxième  alinéa,  et  1512. 11  s'agit 
d'une  clause  dont  l'effet  spécial  est  d'écarter  l'application 
de  l'article  1512.  Dans  notre  hypothèse,  l'époux  doit  une 
réparation  complète  du  préjudice  qui  résulte  de  l'apparition 
des  dettes  antérieures  au  mariage,  même  pour  leurs   inté- 


(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1476  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1513,  n.  1  ; 
Aubry  et  Raii,  op.  riL,V,§527,  texte  et  note  2,  p.  460  ;  Demante  et  Colmet  de 
Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  179  bis,  I  ;  Lanrent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  314  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  III,  n.  1594  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  333  ;  Planiol,  op.  cit.,  III, 
(2*  édit.),  n.  1142. 

O  V.  supra,  II,  n.  1358. 
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rets.  Il  s'agit  donc  là,  à  notre  avis,  d'une  clause  de  franc 
et  quitte  proprement  dite. 

Souvent,  cette  clause  se  superpose  à  une  séparation  de 
dettes  et,  notamment,  à  Fadoption  du  régime  de  la  commu- 
nauté réduite  aux  acquêts.  Quant  à  l'article  1513,  il  prévoit 
que  la  déclaration  intervient  d'une  manière  indépendante 
de  toute  clause  directe  ou  indirecte  de  séparation  de  dettes. 
Les  parties  ayant  admis  le  régime  de  la  communauté  légale, 
il  est  dit,  dans  le  contrat  de  mariage,  que  tel  des  futurs 
conjoints,  ou  bien  tous  les  deux  sont  francs  et  quittes  de 
dettes. 

Mais  de  quelles  dettes  s'agit-il  ainsi  ?Nos  explications  pré- 
cédentes démontrent  que  la  clause  ou  garantie  de  franc  et 
quitte  peut  aussi  bien  intervenir  pour  les  dettes  de  la  femme 
qu'à  l'égard  de  celles  de  son  mari.  Elle  peut  être  établie 
tout  à  la  fois  pour  les  dettes  du  mari  et  de  l'épouse. 

Ceci  posé,  notre  clause  ne  se  comprend  bien  que  relati- 
vement aux  dettes  antérieures  au  mariage.  Elle  peut  avoir  à 
ce  sujet  une  étendue  plus  ou  moins  grande.  On  peut  décla- 
rer, dans  le  contrat  de  mariage,  que  le  futur  conjoint  dési- 
gné est  franc  et  quitte  de  toutes  dettes  antérieures  au  ma- 
riage en  généraL  ou  de  toutes  dettes  autres  que  celles  qui 
sont  spécialement  désignées.  Bien  mieux,  il  nous  semble 
impossible  de  déclarer  nulle  une  clause,  plus  ou  moins  ana- 
logue à  celles  que  nous  supposons,  visant  les  dettes  futures 
à  provenir  de  successions,  donations  ou  legs  (*). 

Disons,  enfin,  pour  achever  de  caractériser  notre  clause, 
qu'elle  peut  exister,  non  seulement  sous  un  régime  de  com- 
munauté, mais  aussi  sous  le  régime  exclusif  de  la  commu- 
nauté et  sous  le  régime  dotal  ('). 

1365.  II.  Quels  sont  les  effets  de  la  clause  de  franc  et 
quitte  ?   C'est  à  ce  point  de  vue  surtout  que  le  législateur 


(')  Cpr.  supra,  II,  n.  1353. 

(■-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1474  ;  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  527, 
texte  el  note  1,  p.  490  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1593  ;  Touiller,  op.  cit., 
XIII,  n.  370  ;  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  135  ;  Bellot  des  Minières,  op.  cit., 
III,  p.  209  ;  Massé  el  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  660,  noie  I,  p.  198  ;  Hue,  op, 
cit.,  IX,    n.  383. 


820  DU  CONTRAT  DE    MARIAGE 

moderne  a  innové.  Il  donne  à  la  clause  une  portée  toute 
différente  de  celle  que  nos  vieux  jurisconsultes  lui  recon- 
naissaient. 

Autrefois,  le  tiers  déclarant  l'époux  franc  et  quitte  de 
toutes  dettes  antérieures  au  mariage,  était  seul  tenu  d'indem- 
niser la  communauté,  si  elle  avait  souffert  un  préjudice  par 
suite  de  l'existence  d'un  passif  de  ce  genre  (^). 

Aujourd'hui,  l'époux  lui-même  est  garant.  Il  doit  réparer, 
plus  largement  même  que  jadis,  le  préjudice  subi  par  son 
conjoint.  Mais,  si  le  législateur  moderne  a  eu  raison,  d'après 
nous,  d'interpréter  en  ce  sens  le  silence  du  contrat  de 
mariage,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  la  clause  puisse  être 
limitée  au  rayon  dans  lequel  *  elle  produisait  autrefois  ses 
effets. 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  le  tiers  est  toujours  tenu:  il  ne  l'est 
que  subsidiairement  d'après  l'article  1513,  c'est-à-dire  en 
cas  d'insuffisance  des  biens  personnels  de  l'époux.  Ce  tiers 
est  donc  une  sorte  de  caution  qui  jouit  du  bénéfice  de  dis- 
cussion. S'il  a  payé,  il  aura,  comme  caution,  un  recours 
contre  l'époux  déclaré  franc  et  quitte,  qui  joue  dans  la  cir- 
constance le  rôle  de  débiteur  principal  (^). 

Nous  venons  de  comparer  le  tiers  déclarant  à  une  sorte 
de  caution.  N'en  concluons  pas,  cependant,  que  la  situation 
d'une  caution  et  de  ce  tiers  soit,  de  tous  points,  identique. 
Cautionner  :  ce  serait,  en  effet,  de  la  part  du  mari  déclaré 
franc  et  quitte,  promettre  que  les  reprises  de  l'épouse  seront 
payées.  Or,  il  peut  arriver  que,  même  abstraction  faite  des 
dettes  du  mari,  les  reprises  ne  seraient  point  soldées.  Dans 
ce  cas,  le  tiers  déclarant  ne  devra  rien;  car  il  n'a  pas,  à  pro- 
prement parler,  cautionné.  Il  n'y  a  pas,  dans  notre  espèce, 
un  préjudice  causé  à  l'autre  époux  par  suite  de  l'apparition 
des  dettes  du  conjoint  déclaré  franc  et  quitte.  On  peut  dire. 


(^)  V.  Polhier,  Communauté,  n-  370. 
.  (^)  V.  Bugnet  sur  Polhier,  Communauté,  n.  370  ;  Troplong,  op.  cit.,  III, 
II.  2060-2061  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1475  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1513, 
n.  1  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  527,  texte  et  note  3,  p.  490-491  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  111,  n.  1591  ;  Hue,  op. cit.,  IX,  n.  383;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2<=  édil.), 
n.  1142. 
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si  l'on  veut,  que  ce  qui  a  été  cautionné,  c'est  la  réparation 
du  préjudice.  Il  va, dans  notre hy^Jothèse,  une  espèce  àc  ftde- 
jussio  indemnitatis.  Encore  faut-il  remarquer  que,  dans  le  cas 
où  la  femme  a  été  déclarée  franche  et  quitte  et  où  le  mari 
agit  en  indemnité  contre  le  tiers  garant  au  cours  de  la  com- 
munauté, comme  il  en  a  le  droit:  la  situation  de  ce  tiers  se 
différencie  très  nettement  de  celle  de  la  caution  (Gpr.  art. 
1513  al.  2  et  2032)  (^). 

En  tout  cas,  la  clause  de  franc  et  quitte  n'est  pas  opposa- 
ble aux  créanciers,  comme  l'est  la  clause  de  séparation  de 
dettes  (-).  Cependant,  il  n'y  a  pas  Là  de  prohibition  qui  soit 
d'ordre  public.  Le  principe  de  la  liberté  des  conventions 
matrimoniales  permet,  en  effet,  nous  l'avons  dit  déjà  (^),  de 
combiner  une  vraie  séparation  de  dettes  opposable  à  tous, 
sous  les  conditions  de  l'article  1510,  avec  la  clause  tradition- 
nelle de  franc  et  quitte.  Seulement,  les  stipulations  du  con- 
trat de  mariage  devront  être  assez  claires  pour  que  les  créan- 
ciers ne  puissent  pas  se  plaindre  d'être  victimes  d'une 
surprise  {''). 

1366.  Plaçons-nous,  désormais,  dans  un  cas  où  le  préjudice 
se  manifeste.  Quelle  va  être  l'étendue  de  l'obligation  d'in- 
demniser l'époux  lésé  ? 

Cette  indemnité  doit  réparer  tout  le  préjudice  causé,  tant 
en  capital  qu'en  revenus,  à  l'époux  auquel  son  conjoint  avait 
été  déclaré  franc  et  quitte.  Il  faut  se  rendre  compte  exacte- 
ment de  combien,  en  capital  et  en  revenus,  a  été  diminuée 
la  communauté  par  le  paiement  des  dettes  de  l'époux  auquel 
s'applique  la  fausse  déclaration  (^). 

Quant  à  l'époque  à  laquelle  le  recours  en  indemnité  peut 


(*)  V.  infra,  II,  n.  1371. 

(■-)  Troplong-,  op.  cit..  III,  n.  2062-2063  ;  Odier,  op.  cit.,  II,  n.  788  ;  Marcadé 
sur  l'arL.  1513,  n.  1  ;  Hodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1478  ;  Aubry  et  Rau,  op. 
cit.,  V,  §  527,  texte  et  note  4,  p.  491  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  316  ;  Arntz, 
op.  cit.,  III,  n.  838  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1592;  Planiol,  op.  cit.,  III, 
(2«  édit.),  n.  1141. 

(')  V.  supra,  II,  n.  1364,  medio. 

(*)  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.   cit.,  VI,  n.  179  bis,  V. 

(5)  Req.,  27  mai  1879,  S.,  80.  1.  393  (note  Labbé),  D.,  81.  1.  297.  —  Demante 
et  Colmet  de   Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  179  bis,  IIÎ. 
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se  produire,  il  convient  de  poser,  en  principe,  qu'il  ne  saurait 
être  exercé  avant  la  dissolution  de  la  communauté. 

Mais,  pour  mieux  préciser  l'application  de  ces  règles  et 
une  restriction  que  la  loi  apporte  à  la  seconde,  il  nous  sem~ 
Me  essentiel  de  distinguer,  selon  que  l'époux  déclaré  faus- 
sement franc  et  quitte  est  le  mari  ou  la  femme. 

Envisageons,  tour  à  tour,  chacun  de  ces  deux  cas  : 

1367.  A.  Le  mari,  supposons-le  d'abord,  a  été  déclaré 
franc  et  quitte.  Les  principes  vont  ici  recevoir  leur  plus  sim- 
ple application. 

Il  va  sans  dire  que  le  mari  ne  peut  rien  réclamer  de  lui- 
même  tant  que  dure  la  communauté.  Les  récompenses  et 
indemnités  entre  les  époux  et  la  communauté  ne  se  règlent 
que  lorsqu'elle  est  dissoute.  Le  mari  ne  peut  pas  davantage 
poursuivre  le  tiers  qui  l'a  garanti  franc  et  quitte.  Ce  der- 
nier lui  répondrait,  en  effet,  par  le  recours  qui  ax^partient  à 
toute  caution  contre  le  débiteur  principal. 

Pour  que  Faction  du  mari  fût,  au  cours  de  la  commu- 
nauté, recevable  contre  le  tiers  qui  l'a  garanti,  il  faudrait 
qu'il  pût  invoquer  une  clause  toute  autre.  Il  lui  faudrait 
pouvoir  invoquer  celle  par  laquelle  le  tiers  se  serait,  par 
exemple,  engagé,  à  titre  de  libéralité,  à  payer  les  dettes  pré- 
sentes du  futur  époux  et  à  en  supporter  définitivement  la 
charge. 

Mais,  dès  que  la  communauté  est  dissoute  pour  quelque 
cause  que  ce  soit,  l'épouse  ou  ses  héritiers,  —  la  commu- 
nauté ayant  dû  solder  les  dettes  du  mari  antérieures  au 
mariage,  —  auront  le  droit  d'exiger  de  ce  mari  faussement 
garanti  franc  et  quitte,  ou  du  tiers  garant,  une  récompense  ou 
indemnité  représentative  du  préjudice  éprouvé. 

Ce  dernier  peut  consister  pour  l'épouse,  en  ce  que  sa  part 
de  communauté  sera  diminuée  si  elle  accepte,  et  aussi  en  ce 
que  le  paiement  de  ses  reprises  se  trouve  compromis.  Ce 
sont  là  les  deux  chefs  de  préjudice  dont  la  femme  peut  être 
la  victime. 

Dans  notre  ancien  droit,  lorsque  des  parents  mariant  leur 
fils  l'avaient  déclaré  franc  et  quitte,  c'était  une  question  de 
savoir  si  ces  parents  devaient  être  considérés  comme  obligés 
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envers  la  feiiime à  Tindemniser  de  ces  deux  espèces  de  préju- 
dice, ou  seulement  de  celui  qui  consiste  à  empêcher  l'épouse 
d'être  intégralement  payée  de  ses  reprises.  Renusson  (')  et 
Bourjon  (^)  prétendaient  que  la  clause  englobait  les  deux 
préjudices  signalés.  Lebrun  (■')  pensait,  au  contraire,  que  la 
femme  n'avait  droit  qu'à  la  réparation  du  préjudice  résultant 
de  ce  qu'elle  ne  pouvait  pas  être  intégralement  désintéres- 
sée de  ses  reprises.  C'était  aussi  l'opinion  de  Pothier  (*). 

Aujourd'hui,  nous  ne  trouvons  aucune  distinction  dans  les 
textes.  11  y  a  certainement  lieu  à  garantie  et  à  indemnité 
pour  rintégralité  du  préjudice  subi  ('). 

Pénétrons,  désormais,  dans  le  détail. 

1368.  Le  préjudice  éprouvé  comprend  tout  ce  que  la 
communauté  a  déboursé  pour  acquitter,  en  capital  et  inté- 
rêts, les  dettes  du  mari  antérieures  au  mariage.  L'article  1512, 
à  l'occasion  de  la  clause  de  séparation  de  dettes,  n'admet 
pas  entre  époux  la  récompense  des  intérêts  et  arrérages,  si 
le  contrat  de  mariage  ne  l'a  pas  expressément  stipulée  (^). 
Ce  texte  est  spécial  à  la  séparation  directe  des  dettes,  à 
celle  qui  n'est  pas  accompagnée  de  la  garantie  d'un  tiers. 
L'article  1513  ne  renferme  aucune  atténuation  de  ce  genre  ('). 

Cependant,  là  aussi,  il  convient  avant  tout  de  rechercher 
l'intention  des  contractants,  c'est-à-dire  de  scruter  la  pensée 
déposée  dans  la  clause  du  contrat  de  mariage. 

Le  préjudice  se  compose  encore  d'un  autre  élément.  Sup- 
posons que  la  communauté  ait  été  amenée  à  débourser  une 


(')  Renusson,  Communauté,  part.  1,  chap.  XI,  n.  36. 

(-)  Bourjon,  Dr.  commun  de  la  France,  lit.  X,  part.  III,  ch.  Y,  sect.  1,  n.  3 
et  6,  I.  p.  555  ;édit.  1770). 

P)  Communauté,  liv.  II,  ch.  III,  sect.  3,  n.  41  et  42  (p.  29t,  édit.  1733). 

(*)  Communauté, 'n.  365,  366. 

[^)  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2059  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1483  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  527,  texte  et  note  6,  p.  491,  492  ;  Laurent,  op.  cit., 
XXIII,  n.  322  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1535  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  333. 

(^)  V.  supra,  II,    n.  1358. 

(')Potliier,  Communauté,  n.  375.  —  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  III, p.  202; 
Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  114  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2064;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1479;  Aubry  et  Raii,  op.  cit.,  V,  §  527,  texte  et  note  5, 
p.  491  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  317  ;  Gaillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1592  in 
fine  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  3S3  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1142. 
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somme  de  25.000  francs  pour  solder  les  dettes  du  mari 
antérieures  au  mariage  :  soit  20.000  francs  en  capital,  et 
5.000  francs  pour  intérêts  courus  avant  l'union  conjugale, 
ou  depuis  sa  célébration.  Nous  venons  de  constater  qu'il  n'y 
aura  pas  lieu  de  rechercher,  parmi  ces  intérêts,  quels  sont 
ceux  qui  correspondent  au  temps  écoulé  depuis  le  mariage. 
La  communauté  a  été  appauvrie  de  25.000  francs  au  moment 
où  elle  a  payé.  Mais,  en  outre,  cette  communauté  a  été  pri- 
vée des  revenus  qu'elle  aurait  tirés,  soit  de  ce  capital  de 
25.000  francs  si  elle  l'avait  conservé,  soit  des  biens  aliénés 
pour  composer  cette  somme.  La  communauté  a  duré,  par 
exemple,  vingt  ans  depuis  l'aliénation  ou  le  déboursé.  Elle  a 
été  privée  de  750  francs  de  revenus  annuels,  calculés  à 
3  p.  100.  Cela  représente  15.000  francs  qui,  s'ajoutant  aux 
25.000  francs  déboursés,  font  un  total  de  40.000  francs. 
Voilà,  dans  notre  espèce,  l'étendue  du  préjudice  causé  par 
le  passif  dissimulé  du  mari  ('). 

Est-ce  à  dire  que  l'épouse  ait  toujours  un  droit  certain  à 
cette  indemnité  calculée  sur  le  préjudice  intégral  causé  à  la 
communauté,  préjudice  de  40.000 francs  dans  notre  espèce? 
Oui,  si  elle  accepte  cette  communauté.  Non,  dans  certains 
cas,  si  elle  y  renonce,  ainsi  que  nous  allons  nous  en  assurer 
dans  les  développements  qui  vont  suivre. 

Acceptante,  l'épouse  est  en  droit  de  réclamer  l'indiemnité 
à  un  double  point  de  vue  :  d'abord,  pour  assurer  le  paie- 
ment intégral  de  ses  reprises  ;  ensuite,  pour  obtenir  un  lot 
égal  à  celui  qu'elle  aurait  eu  si  la  communauté  n'avait  pas 
eu  à  acquitter  des  dettes  dont  l'inexistence  avait  été  garantie. 

Pour  la  première  cause  de  préjudice,  il  n'y  a  pas  lieu  de 
distinguer  entre  la  femme  acceptante  et  la  femme  renon- 
çante. 

Pourtant,  dans  ce  cas,  on  serait  tenté  de  dire  que  la  clause 
de  franc  et  quitte  est  inutile.  L'article  1472  pour  l'hypo-^ 
thèse  d'acceptation  de  la  communauté,  l'article  1495  pour 
celle  de  répudiation,  donnent  à  l'épouse  le  droit  de  pour- 
suivre le  paiement  de  ses   reprises  jusque  sur  les  biens  de 

(»)  Gpr.  Req.,  29  mai  1888,  S.,  89.  1.  68,  D.,  89.  1.  349. 
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son  conjoint.  Entre  le  mari  et  la  femme,  l'article  1513 
n'ajoute  rien  aux  textes  que  nous  venons  de  citer.  Avec  ou 
sans  la  clause  de  franc  et  quitte,  la  femme  a  le  droit  de  pour- 
suivre le  paiement  de  ses  reprises  jusqu'à  l'épuisement  de 
la  fortune  du  mari.  Sans  doute;  mais,  si  cette  fortune  ne  suf- 
fit point  à  la  désintéresser  complètement,  la  clause  de  franc 
et  quitte  lui  donne  une  action  contre  le  tiers  garant  de  son 
époux. 

De  plus,  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la 
femme  ou  par  ses  héritiers,  l'article  1513  lui  permet,  ainsi 
qu'à  ses  représentants,  de  se  faire  indemniser  de  la  diminu- 
tion de  sa  part  dans  la  masse  commune.  Dans  l'espèce 
ci-dessus  présentée,  l'épouse  aura  le  droit  de  dire  :  «  La 
communauté  s'est  appauvrie  de  40.000  francs  par  le  paie- 
ment des  dettes  de  mon  conjoint.  Si  elle  eût  été  plus  riche 
de  cette  somme,  ma  part  se  serait  augmentée  de  20.000  fr. 
Il  m'est  dû  20.000  francs  d'indemnité.  » 

De  cet  exemjDle,  il  ne  faudrait  pas  conclure,  —  obser- 
vons-le avec  grand  soin,  —  que  la  femme  ne  puisse  jamais 
avoir  droit  à  une  indemnité  supérieure  à  la  moitié  du  pré- 
judice total  causé  à  la  communauté.  Sans  doute,  l'indem- 
nité restera  invariablement  fixée  à  ce  taux  dans  toutes  les 
hypothèses  où,  malgré  l'appauvrissement  causé  par  les 
dettes  antérieures  du  mari,  la  communauté  aura  néanmoins 
suffi  au  paiement  des  reprises  des  deux  époux.  Mais,  dans 
le  cas  inverse,  cette  indemnité  pourra  tantôt  s'élever  au- 
dessus,  tantôt,  au  contraire,  s'abaisser  au-dessous  de  la  moi- 
tié du  préjudice  causé  à  la  communauté.  Supposons,  en 
effet,  que  dans  l'espèce  ci-dessus  présentée,  l'épouse  ne 
trouve  plus  assez  dans  la  masse  commune  pour  le  paiement 
de  ses  reprises  ;  que  le  mari  n'ait  ni  reprises  à  exercer,  ni 
biens  personnels  :  comment  alors  la  femme,  à  laquelle 
manquera,  par  exemple  16.000  francs  pour  compléter  le 
paiement  de  ses  reprises,  devra-t-elle  calculer  l'indemnité 
qu'elle  sera  en  droit  de  réclamer  du  tiers  garant?  Le  voici  : 
«  Vous  me  devez  d'abord,  lui  dira-t-elle,  16.000  francs 
pour  solder  mes  reprises.  D'autre  part,  si  la  communauté 
avait  été    riche  de  40.000  fraucs    de  plus,    il  serait    resté 
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24.000  francs  dans  la  masse  commune  après  le  paiement  de 
mes  reprises.  J'aurais  obtenu  un  lot  de  12.000  francs.  Je 
vous  demande,  par  conséquent,  au  total  28.000  francs.  » 

Modifions  maintenant  Thypothèse.  Supposons  que  le 
mari  ait  des  reprises  considérables  à  exercer.  Ces  reprises 
sont  telles  qu'elles  auraient  absorbé  tout  le  reste  de  l'actif 
commun,  alors  même  qu'il  eût  été  plus  riche  de  40,000  fr. 
En  pareil  cas,  l'épouse  ne  pourra  réclamer  que  le  solde  de 
ses  reprises.  Il  est,  en  effet,  démontré  que,  en  toute  liypo- 
thèse,  elle  ne  pouvait  prétendre  à  aucun  lot  dans  la  liqui- 
dation et  le  partage  de  la  communauté. 

C'est  précisément  dans  ces  limites  que  sera  renfermé  le 
droit  de  la  femme  renonçante.  11  ne  peut  évidemment  être 
question  de  lui  allouer  une  indemnité  à  raison  d'un  pré- 
tendu préjudice  résultant  de  la  diminution  ou  de  la  dispa- 
rition de  sa  part  dans  la  masse  commune.  L'indemnité  due 
à  l'épouse  renonçante  peut  être,  selon  les  circonstances,  — 
c'est-à-dire  selon  l'importance  de  ses  reprises,  —  tantôt 
égale,  tantôt  inférieure  au  préjudice  que  la  communauté  a 
éprouvé  par  suite  de  l'apparition  des  dettes  du  mari  déclaré 
franc  et  quitte. 

On  voit  que,  à  ce  point  de  vue,  l'acceptation  de  la  com- 
munauté par  la  femme,  avec  bénéfice  d'émolument,  pré- 
sente pour  elle  plus  d'avantages  qu'une  renonciation. 

1369.  On  serait  tenté  de  nous  reprocher  d'avoir,  dans 
les  développements  précédents,  pris  quelque  plaisir  à  com- 
pliquer le  calcul  de  l'indemnité,  en  la  traitant  comme  une 
indemnité  directement  due  par  le  mari  à  l'épouse.  Ne  serait- 
il  pas  plus  simple  d'y  voir  une  récompense  due  par  le  mari 
à  la  communauté  ?  Celui-ci,  ou  son  garant,  verserait  à  la 
masse  commune  une  somme  égale  au  préjudice  causé  à  la 
communauté;  puis,  la  liquidation  se  poursuivrait  selon  les 
règles  ordinaires.  Eh  bien  !  non.  Nous  estimons  que  l'on 
aurait  tort  de  ne  pas  procéder  comme  nous  l'avons  fait.  Si 
en  efîet  l'indemnité  était  due,  non  pas  à  l'épouse,  mais  à  la 
communauté,  il  en  résulterait  logiquement  deux  conséquen- 
ces inadmissibles.  D'une  part,  le  garant  indemniserait  peut- 
être  le   mari  lui-même,  soit  en   lui  assurant  un   paiement 
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plus  complet  de  ses  reprises,  soit  en  lui  complétant  son  lot 
comme  celui  de  la  femme.  D'autre  part,  l'épouse  renonçante 
perdrait  tout  droit  à  une  indemnité,  la  communauté  étant, 
en  cas  de  renonciation,  absorbée  tout  entière  par  le  mari. 
Or,  il  est  certain  pour  tout  le  monde  que,  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1513,  la  femme  aura  souvent  recours  contre  le  tiers 
garant  pour  obtenir  la  réparation  du  préjudice  qu'elle 
éprouve  dans  l'exercice  de  ses  reprises. 

1370.  B.  Envisageons,  maintenant,  le  cas  où  la  femme  a 
été  déclarée  franche  et  quitte  de  toutes  dettes  antérieures 
au  mariage. 

En  supposant  une  semblable  stipulation,  si  la  communauté 
est  obligée  de  solder  des  dettes  antérieures  à  la  célébration, 
un  préjudice  apparaîtra,  et  donnera  naissance  à  une  indemnité. 

Celle-ci  se  calculera,  en  se  basant  sur  des  principes  iden- 
tiques à  ceux  qui  nous  ont  servi  de  point  de  départ  dans  le 
cas  où  le  mari  avait  été  déclaré  franc  et  quitte. 

Mais  nous  allons  voir  se  différencier  les  deux  situations 
au  point  de  vue  du  droit  d'agir  en  indemnité.  Tandis  que, 
dans  le  cas  où  le  mari  a  été  déclaré  franc  et  quitte,  des 
poursuites  ne  peuvent  pas  être  exercées  pendant  la  com- 
munauté^ il  en  va  différemment  dans  notre  hypothèse.  Le 
mari,  chef  de  cette  communauté,  a,  en  efîet,  pendant  qu'elle 
dure,  le  droit  d'agir  en  indemnité  (art.  1513,  al.  ^). 

Précisons  ce  droit.  Prévoyons  tour  à  tour,  à  cet  effet,  le 
cas  où  le  mari  qui  peut  agir,  exerce  son  recours  durant  la 
vie  commune,  et  le  cas  où  il  n'a  élevé  aucune  réclamation 
avant  la  dissolution  de  la  communauté. 

1371.  a.  Le  mari,  supposons-le  d'abord,  agit  en  indem- 
nité pendant  que  la  communauté  existe.  Il  peut  poursuivre 
le  tiers  garant  de  la  femme.  Ce  tiers  est  obligé  d'indemniser, 
totalement  et  de  suite,  le  conjoint  poursuivant  et  la  commu- 
nauté (*).  Si  le  préjudice  subi  par  cette  dernière  est,  par 
exemple,  de  25.000  francs  déboursés  pour  le  paiement  des 

(')  V.  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1487,  1488  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.. 
V,  §  527,  p.  492  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1594  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II, 
n.  3005  et  Rép.  gén.,  Fuzier-Herman,  v"  Communauté,  n.  3005;  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  383  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1143 
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dettes,  somme  à  laquelle  viennent  s'ajouter  3.000  francs  pour 
perte  ultérieure  de  revenus  ;  le  mari  sera  en  droit  d'exiger 
la  somme  totale  de  28.000  francs  du  tiers  qui  a  déclaré 
l'épouse  franche  et  quitte. 

Quant  à  ce  dernier,  dont  la  situation  juridique  se  distingue 
très  nettement  ici  de  celle  d'une  caution  (art.  2032),  il  ne 
pourra^  aussitôt  qu'il  a  payé  ou  qu'il  est  poursuivi,  ni  ren- 
voyer le  mari  à  la  discussion  des  biens  propres  de  la  femme, 
ni  recourir  lui-même  contre  celle-ci.  Il  lui  faudra  attendre 
la  dissolution  de  la  communauté  pour  agir  contre  l'épouse. 
L'article  1513,  deuxième  alinéa,  le  décide  formellement  ('). 

A  la  dissolution  de  la  communauté,  la  femme  devra  rem- 
bourser en  totalité,  au  tiers  garant,  ce  qu'il  a  déboursé.  Elle 
lui  devra  l'intérêt  légal  de  ses  débours  (art.  2001,  rapp. 
art.  't%  loi  du  7  avril  1900).  Elle  lui  devra  même  des  dom- 
mages et  intérêts,  si  elle  l'a  gravement  trompé  (art.  2028 
al.  dernier). 

1372.  b.  Imaginons,  désormais,  que  le  mari  n'ait  élevé 
aucune  réclamation  avant  la  dissolution  de  la  communauté. 
C'est  après  cette  dissolution,  seulement,  que  lui  ou  ses  héri- 
tiers intentent  l'action  en  indemnité.  En  une  pareille  occur- 
rence, le  garant  de  la  femme  peut  renvoyer  ceux  qui  le  pour- 
suivent à  la  discussion  des  biens  propres  de  celle-ci,  et 
m  ême  des  biens  recueillis  par  elle  à  titre  de  part  dans  la 
masse  commune  (art.  1513).  Les  poursuivants  devront  donc 
demander,  d'abord,  l'indemnité  à  l'épouse.  Quant  à  cette 
indemnité,  elle  ne  pourra  être  fixée  et  évaluée  que  par  la 
liquidation  de  la  communauté.  On  verra  alors  quel  préju- 
dice a  été  causé  au  mari. 

Si  la  femme  a  renoncé  à  la  communauté,  le  préjudice 
éprouvé  par  son  conjoint  sera  de  la  totalité  de  celui  qui  a 
été  subi  par  cette  communauté,  puisque,  comme  suite  de  la 


(1)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1489  ;  Aubi7  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §527^ 
p.  492  ;  Arnlz,op.  cit.,  III,  n.  837  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1594  in  fine  ; 
Mérignhac.  op.  cit.,  II,  n.  3006,  et  Rép.  gén.  Pazier-Herman,v°  Conimiinaiiié, 
n.  3006;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  383,  in  fine  ;  PlanioL  op.  cit.,  III  (2«  édit.), 
n.   1143. 
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renonciation,  la  masse  commune  est  dévolue  en  son  entier 
au  mari  ou  à  ses  représentants. 

Si  la  femme  accepte  la  communauté  appauvrie  par  les 
dettes  dont  l'inexistence  avait  été  affirmée  dans  le  contrat  de 
mariage,  le  préjudice  éprouvé  par  le  maH  est  encore  égal 
à  la  totalité  de  celui  qui  a  été  subi  par  l'actif  commun,  si 
l'on  suppose  que  la  communauté,  même  non  appauvrie,  eût 
vu  tout  son  actif  absorbé  par  le  paiement  des  reprises.  Dans 
ce  cas,  en  effet,  la  totalité  de  la  perte  retombe  sur  le  mari, 
soit  qu'il  complète  avec  ses  biens  personnels  le  paiement  des 
reprises  de  la  femme,  soit  qu'il  ne  j)uisse  pas  exercer  inté- 
gralement les  siennes.  Mais,  s'il  est  démontré  que  la  com- 
munauté non  appauvrie  par  le  paiement  des  dettes  de 
l'épouse,  aurait  eu  un  actif  net  à  partager,  le  mari  n'a  droit, 
en  plus  de  ses  reprises,  qu'à  la  moitié  de  cet  excédent.  La 
femme  peut  donc  faire  diminuer  le  montant  de  l'indemnité, 
par  elle  due,  d'une  somme  égale  à  la  valeur  du  lot  dont  elle 
est  elle-même  privée.  Et  ceux  qui  l'ont  garantie  franche  et 
quitte  doivent  une  indemnité  évaluée  sur  les  mêmes  bases. 

CHAPITRE    II 

DES    CLAUSES     QUI    ÉTENDENT    LA    COMPOSITION    ACTIVE    DE    LA 
COMMUNAUTÉ     LÉGALE 

1373.  Après  avoir  étudié  les  clauses  par  lesquelles  les 
époux  ou  l'un  d'eux  diminuent  leur  mise  de  droit  commun 
dans  la  communauté,  nous  allons  nous  occuper  des  clauses, — 
beaucoup  moins  pratiques,  —  au  moyen  desquelles  la  mise 
en  communauté  est  augmentée.  Le  Gode  civil  nous  en  signale 
deux  :  l"  la  clause  d'ameublissement  (art.  1505  à  1509)  ; 
^^  la  clause  qui  établit  la  communauté  à  titre  universel 
{art.  1526). 

Notre  chapitre  sera,  par  suite,  divisé  en  deux  sections  de 
longueur  fort  inégale  du  reste  ;  car,  ainsi  que  nous  le  ver- 
rons, la  clause  de  communauté  à  titre  universel  revient  à  un 
ameublissement  très  étendu. 
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SECTION  PREMIÈRE 

DE     LA     CLAUSE    d'amEUBLISSEMENT   (*). 

1374.  La  notion  de  rameublissement  se  trouve  dans  l'arti- 
cle 1505  ainsi  conçu  ;  «  Lorsque  les  époux  ou  Vun  d'eux  font 
«  entrer  en  communauté  tout  ou  partie  de  leurs  immeubles 
«  présents  ou  futurs,  cette  clause  s  appelle  ameublissement .  » 
L'ameublissement  des  immeubles  est  donc  une  stipulation 
inverse  de  la  réalisation  du  mobilier. 

Cette  institution  est  sans  doute  une  invention  des  prati- 
ciens, dans  le  but  de  permettre  aux  contractants  d'égaliser 
les  apports  en  communauté.  On  y  avait  volontiers  recours 
dans  notre  ancien  droit  (2) .  Mais,  aujourd'hui,  on  égalise  de 
préférence  les  apports  par  une  clause  restrictive  de  la  com- 
munauté légale.  On  a  recours  à  la  réalisation  ou  à  la  stipu- 
lation de  la  communauté  réduite  aux  acquêts,  qui  est  la 
puissance  la  plus  élevée  de  la  réalisation. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  qui  jette  une  certaine  obscurité  sur 
l'ameublissement:  c'est,  d'abord,  que  les  rédacteurs  du  Code 
civil  ont  voulu  innover  sur  plus  d'un  point,  en  rejetant  la 
terminologie  ancienne  de  Pothier.  De  plus,  comme  les  futurs 
époux  peuvent  attribuer  à  l'ameublissement  des  eflets  plus 
ou  moins  énergiques,  il  en  résulte  différentes  sortes  de 
clauses,  difficiles  à  classer  entre  elles. 

Nous  allons,  dans  les  développements  qui  vont  suivre, 
essayer  de  déterminer  :  1°  la  nature  juridique,  les  caractères 
distinctifs  et  les  modalités  de  l'ameublissement  ;  â*"  les  effets 
qui  y  sont  attachés. 


(')  Voir  spécialement:  Haumont,  Rev.  crit.,  1877.  p.  492  s. 
(-)  V.  Perrière,  Dict.  de  droit  et  de  pratique,  v°  Ameublissement.  —  Rapp. 
Pothier,  Communauté,  n.  303.  ' 
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§  I.  De  la  nature  juridique,  des  caractères 
distinctifs  et  des  modalités  de  V ameublissement . 

1375.  Pothier  confesse,  loyalement,  qu'il  a  fort  hésité  sur 
le  point  de  savoir  si,  en  mettant  à  part  ce  qui  concerne 
l'application  de  Tédit  des  secondes  noces,  il  faut  voir  dans 
Fameublissement  une  convention  à  titre  onéreux  ou  une 
libéralité,  selon  que  Fameublissement  tend  ou  non  à  l'éga- 
lité des  mises  sociales.  Rétractant  l'opinion  qu'il  avait  pro- 
fessée dans  son  Introduction  à  la  coutume  d'Orlémi^,  il  nous 
dit,  dans  son  Traité  de  la  communauté,  que  :  «  Le  conjoint 
qui  a  apporté  par  le  contrat  de  mariage  un  héritage,  est 
tenu,  en  cas  d'éviction,  de  faire  raison  de  la  valeur  à  la 
communauté,  parce  que  le  contrat  de  société  est  un  contrat 
de  commerce  dans  lequel,  par  conséquent,  il  y  a  lieu  à  la 
garantie.  Quoique  par  ce  contrat  Tune  des  parties  y  apporte 
en  choses  plus  que  l'autre,  il  n'est  pas  pour  cela,  hors  le 
cas  de  l'édit  des  secondes  noces,  censé  renfermer  une  dona- 
tion faite  à  la  partie  qui  apporte  moins  en  choses,  laquelle 
est  présumée  suppléer  en  industrie  ce  qu'elle  apporte  de 
moins  en  choses.  L.  5,  §  1,  Dig.,  pro  socio  (%  » 

Cette  solution  doit  être  acceptée.  Il  ne  faut  pas  hésiter  à 
décider  qu'il  n'y  a  dans  l'ameublissement  qu'une  convention 
de  mariage  à  titre  onéreux,  sans  s'inquiéter  si  cet  ameublis- 
sement tend  ou  non  à  égaliser  les  mises  sociales  (-).  Nous 
laissons,  bien  entendu,  de  côté  l'hypothèse  d'un  second  ou 
subséquent  mariage,  soumise  à  des  règles  spéciales  prévues 
par  les  articles  1496  et  1527,  textes  inspirés,  nous  le  verrons, 
par  l'édit  des  secondes  noces  (^). 

1376.  Il  résulte  des  explications  quiprécèdent,  que  l'ameu- 

(')  Pothier,  Communauté,    n.  311  in  fine. 

(-)  Duianton,  op.  cit.,  XV,  n.  54  et  55  ;  Troplong,  op.  cil.,  III,  ii.  1982  ; 
Odier,  op.  cit.,  II,  n.  798  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1505,  n.  1  ;  Aubry  et  Raii,  op. 
cit.,  V,  §  524,  p.  475  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  426  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII. 
n.  254;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1"553  et  1565  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  376.  — 
Happ.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1387  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2"  édit), 
n.  1403,  1405. 

(')  V.  infra,  II,  Appendice,  n.  1450  s. 
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Llissenient  peut  être  fait  par  chacun  des  deux  époux,  ou 
seulement  par  lun  d'eux.  Toute  liberté  leur  aj^partient  à  cet 
égard.  Peu  importe  que  cet  ameublissement,  bilatéral  ou 
unilatéral,  établisse  l'égalité  des  apports  ou  aggrave  leur 
inégalité.  La  tendance  à  l'égalisation  des  apports  est  souvent 
le  but  recherché  par  les  parties;  elle  n'est  jamais  une  con- 
dition de  validité  de  notre  clause  {^). 

1377.  Mais  quelle  va  être  l'étendue  de  l'ameublissement? 
Quels  biens  vont  y  être  compris  ?  La  volonté  des  contrac- 
tants,ici  encore,  fait  la  loi.  En  tout  cas,  comme  il  s'agit  d'une 
dérogation  au  droit  commun  de  la  communauté  légale,  l'in- 
terprétation restrictive  doit  prévaloir,  soit  pour  déterminer 
l'étendue  de  l'ameublissement,  soit  même  dans  le  cas  où 
son  existence  est  en  cause  C^). 

D'abord,  quand  il  est  manifeste  que  la  stipulation  contient 
un  ameublissement,  il  faut  l'appliquer  seulement  aux  immeu- 
bles que  les  futurs  époux  ont  eus  certainement  en  vue.  Ainsi, 
la  clause  d'ameublissement  des  «  immeubles  »,  ou  même 
«  de  tous  les  immeubles  »  d'un  conjoint,  sera  présumée  ne 
comprendre  que  les  immeubles  présents.  Les  immeubles  à 
venir,  c'est-à-dire  ceux  qui  écherront  à  l'époux  pendant  la 
communauté  et  qui,  de  droit  commun,  seraient  des  biens 
propres,  conserveront  cette  qualité.  On  ne  devra  les  consi- 
dérer comme  ameublis  que  si  la  pensée  des  contractants, 
en  raison  du  contexte  du  contrat  de  mariage  ou  d'autres 
circonstances  spéciales,  peut  être  certainement  interprétée 
ainsi  (^). 

Mais,  si  l'ameublissement  comprend  les  immeubles  pré- 
sents, nous  y  ferons  entrer  les  immeubles  acquis  dans  l'in- 

0)  Pothier,  Communauté,  n.  303.  —  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  111,  n.  1382  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  524,  p.  474;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  251  ; 
Guillouard,    op    cit.,    III,  n.  1552  ;  Vigie,  op.  cit.,  IIl,  n.  422. 

(-)  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  57  ;  Bellot  des  Minières,  op.  cit..  III,  p.  112  ; 
Odier,  op.  cit.,  1,  n.  805  ;  Troplong,  Ojp.  cit.,  III,  n.  1986  ;  Marcadé,  sur  Tarti- 
clel505,  n.  3;  Rodière  et  Pont,  op.  cit. ,111,  n.  1384;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,\, 
§  524,  p.  475  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  423  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1554  ; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  375;  Mérignhac,  op.  cit.,  Il,  n.  2876s.;  jRep.(/ert.  Fuzier- 
Herman,  v°  Communauté,  n.  2876  s.  —  Confra :Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  333; 
Battur,  op.  cit.,  II,  n.  395. 

p)  Pothier,  Communauté,  n.  304.  —  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1554. 
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tervalle  qui  sépare  le  contrat  de  mariage  de  la  célébration 
(le  l'union  conjugale,  23eu  importe  que  leur  acquisition  ait 
été  réalisée  à  titre  onéreux  (rapp.  art.  1404,  al.  2),  ou  ait 
été  le  résultat  d'une  succession,  d'une  donation  ou  d'un  legs. 
Toutefois,  ne  l'oublions  pas,  il  convient  d  interroger  avant 
tout  la  volonté  des  époux. 

L'interprétation  restrictive  doit  aussi  prévaloir,  lorsqu'il 
ne  résulte  pas  nettement  de  la  clause  que  les  contractants 
ont  entendu  stipuler  un  ameublissement.  Sans  doute,  le  mot 
«  ameublissement  »  n'a  rien  de  sacramentel.  Mais  il  faut  que 
l'intention  d'ameublir  soit  certaine,  c'est-à-dire  que  les  juges 
du  fait  puissent  la  constater  et  l'affirmer  sans  témérité. 

Ainsi,  l'estimation  d'un  immeuble  dans  le  contrat  de  ma- 
riage n'en  vaut  ni  vente  àla  communauté  ni  ameublissement, 
nous  dit  un  arrêt  de  la  chambre  civile  de  la  cour  de  cassa- 
tion du  14  novembre  1855  (*).  Cela  était  d'autant  plus  cer- 
tain, dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  que  les  futurs  époux  avaient 
commencé  par  adopter  le  régime  de  la  communauté  réduite 
aux  acquêts.  Certes, il  n'était  point  vraisemblable  que,  après 
s'être  ainsi  réservé  en  propres  ses  meubles  présents  et  à 
venir,  le  propriétaire  de  l'inmieuble  estimé  au  contrat  de 
mariage  eût  eu  la  pensée  de  l'ameublir.  Cette  estimation 
pouvait  s'expliquer  autrement. 

Il  en  serait  de  même,  à  plus  forte  raison,  depuis  la  loi 
fiscale  du  28  février  1872  qui  a  rendu  si  fréquentes  les  esti- 
mations d'immeubles  dans  les  contrats  de  mariage. 

1378.  Essayons,  désormais,  d'indiquer  les  caractères  dis- 
tinctifs  de  l'ameublissement  Pothier,  dans  l'un  des  meilleurs 
passages  qu'il  ait  écrits  sur  cette  clause,  s'efforce  de  mettre 
en  relief  son  caractère  essentiel  et  de  la  distinguer  de  la 
clause  d'apport.  A  première  vue,  en  efPet,  la  confusion  sem- 
J)lerait  facile  entre  la  promesse  de  l'apport  d'une  somme 
d'argent  et  la  mise  en  communauté  d  un  immeuble  jusqu'à 
concurrence  d'une  certaine  somme.  «  Observez,  nous  dit 
alors  Pothier,  que,  dans  la  dernière  de  ces  clauses,  ce  sont 
ces  termes  :   lesquels  jusqu'à  concurrence  sortiront  de  nature 

(')  Civ.  cass.,  14  nov.  1855,  S.,  56.  1.  11,  D.,  55.  1.  461. 
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de  conquêts,  qui  renferment  l'ameublissement,  et  qui  difie- 
rencient  cette  clause  de  la  simple  convention  d'apport  d'une 
certaine  somme  ;  car,  par  ces  derniers  termes,  le  futur  con- 
joint ne  promet  pas  simplement  apporter  à  la  communauté 
une  certaine  somme  et  s'en  rendre  débiteur  envers  elle  ; 
mais  il  promet,  pour  ce  qui  manquera  du  prix  de  ses  meu- 
bles qui  doivent  entrer  en  communauté  pour  remplir  la 
somme  fixée  par  son  apport,  mettre  quelques-uns  de  ses 
immeubles  jusqu'à  due  concurrence  dans  cette  communauté, 
lesquels  y  sortiront  nature  de  conquêts  ;  il  se  rend,  jusqu'à 
cette  concurrence,  débiteur  envers  la  communauté,  non 
seulement  (Tune  simple  soinme  d  argent,  mais  d'immeubles 
qu^il  promet  mettre  en  communauté  ;  ce  qui  forme  un  ameu- 
blissement  »  (^). 

Donc,  le  caractère  essentiel  et  distinctif  de  l'ameublisse- 
ment  :  c'est,  sinon  la  mise  actuelle  et  immédiate,  pure  et 
simple  d'un  ou  de  plusieurs  immeubles  dans  l'actif  commun, 
du  moins  cette  mise  conditionnelle  ou  éventuelle  :  c'est  la 
promesse  de  mettre,  d'une  façon  certaine  ou  plus  ou  moins 
conditionnelle,  un  ou  des  immeubles  dans  la  masse  com- 
mune. Il  n'y  a  pas  ameublissement  lorsque  la  communauté 
est  seulement  créancière  d'une  somme  d'argent.  Il  faut  que 
cette  communauté  ait  un  droit,  au  moins  conditionnel  ou 
éventuel,  à  un  ou  à  plusieurs  immeubles,  un  jus  ad  rem 
immohilem,  ne  serait-ce  que  le  droit  d'hypothéquer  {^). 

1379.  La  clause  d' ameublissement  dont  nous  venons  d'in- 
diquer le  caractère  distinctif,  a,  d'ailleurs,  ses  variétés  ou 
modalités.  Elle  comporte  des  degrés,  et  nous  allons  bientôt, 
dans  l'étude  de  ses  effets,  distinguer  des  ameublissements 
plus  ou  moins  parfaits,  plus  ou  moins  énergiques,  depuis 
celui  qui  transfère  immédiatement  à  la  communauté  une 
propriété  garantie  contre  toute  éviction,  jusqu'à  l'ameublis- 
sement  éventuel  à  concurrence  d'une  somme  d'argent. 

Mais  la  clause  d'ameublissement  peut-elle  être  vraiment 
faite  sous  condition  suspensive  ou  résolutoire  ?  Un  arrêt  de 


(^)  Pothier,  Communauté,  n.  305. 
(^)   Hue,  op.  cit.  IX,  n.  376. 
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la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  suprême  du  î)  mars 
1857  (%  en  rejetant  le  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la 
cour  de  Paris,  a  déclaré  valable  un  ameublissement  pure- 
ment relatif^  limité  aux  besoins  de  l'exploitation  d'une  usine, 
pour  le  cas  où  les  contractants  auraient  à  recourir  à  des 
emprunts  nécessaires  à  sa  prospérité.  Cet  ameublissement 
ainsi  limité  à  une  affaire  spéciale,  dit  la  cour  suprême,  ne 
porte  atteinte,  ni  aux  droits  du  mari  comme  chef  de  la  com- 
munauté, qui  est  étendue  par  cette  clause  ;  ni  aux  droits 
des  tiers,  suffisamment  avertis  par  le  contrat  de  mariage 
qui  leur  fait  connaître,  en  même  temps,  rameublissement  et 
ses  restrictions  ;  ni  au  principe  de  l'immutabilité  ou  de 
l'unité  des  conventions  matrimoniales.  La  condition  à  laquelle 
est  subordonné  l'ameublissement  rétroagit,  en  effet,  au  jour 
du  mariage,  si  elle  se  réalise.  Au  surplus,  dans  l'espèce, 
cette  condition  n'est  pas  purement  potestative  et  frappée 
comme  telle  de  nullité  par  l'article  117^.  L'ameublissement 
est  subordonné  à  un  acte  très  sérieux,  à  savoir  la  réalisation 
d'un  emprunt  nécessaire  à  l'exploitation  de  l'usine. 

Si  l'on  accepte  cette  solution,  on  est  conduit,  semble-t-il, 
à  admettre  la  validité  d'un  ameublissement  subordonné  à  la 
condition  suspensive  ou  résolutoire  que,  à  la  dissolution  de 
la  communauté  survenue  par  le  décès  de  l'un  des  époux,  il 
existera  ou  il  n'existera  pas  d'enfant  commun  (-). 

Quoi  qu'il  en  soit,  notre  question  est  en  rapport  intime 
avec  la  controverse  qui  s'agite  sur  le  point  de  savoir  s'il  est 
permis  d'établir  le  régime  de  la  communauté  sous  condition 
suspensive  ou  résolutoire.  Ceux  qui  estiment  que  cela  peut 
être,  doivent  logiquement  déclarer  valable  l'ameublissement 
conditionnel  (^). 


(')  s.,  59.  1.  427,  D-,  59.  1.  195.  -  Rapp.  Rodière  et  Pont,  op.  cj7.,III,  n.  1391, 
note  2  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1555,  1571,  Aubry  et  Raii,  op.  cit.,  V, 
^  524,  p.  480  ;  Hue,   op.  cit.,  X,  n.  375  in  fine. 

(2)  Contra  .1.  Gand,  20  juin  1859.  Pand.  franc.,  y  Mariage,  n.  6926  et  Bel- 
gique, jiid.,  1859,  p.  975.  —  Cpr.  Bruxelles,  10  nov.  1858,  Pand.  franc., 
V»  Mariage,  n.  6929  et  Pasicr.,  59.  2.  106.  —  Paris,  22  mars  1900,  I).,  1900.  2. 
465,  note  de  Loynes  (cas  d'ameublissement  limité  à  la  plus-value  d'un  immeu- 
ble;. 

(3)  V.  supra,  I,  n.  47  bis,  et  infra,  II,  n.  1445. 
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§  II.  Des  effets  de  V ameuhlissement , 

1380.  Pour  étudier  les  effets  de  l'ameublissement,  il  est 
indispensable  de  distinguer  ses  diverses  sortes. 

Dans  notre  ancien  droit,  Pothier  avait  tenté  de  classer 
méthodiquement  les  différentes  espèces  d'ameublissements. 
On  dit,  généralement^  qu'il  y  avait  réussi (^).  N'est-ilpas  per- 
mis d'en  douter,  quand  on  voit  combien  peu  il  a  été  suivi 
par  les  rédacteurs  du  Gode  civil  et  par  ses  interprètes  ? 

Le  savant  auteur  du  xvni^  siècle  distinguait  deux  sortes 
d'ameublissements  :  l'ameublissement  général  et  l'ameu- 
blissement  particulier.  11  subdivisait  ce  dernier  en  ameu- 
blissement  déterminé  et  en  ameublissement  indéterminé. 

«  C'est  un  ameublissement  général,  nous  dit  Pothier,  lors- 
qu'on apporte  à  la  communauté  une  universalité  de  biens 
immeubles,  comme  lorsqu'il  est  dit,  par  le  contrat  de 
mariage,  que  les  futurs  conjoints  seront  communs  en  tous 
biens  ». 

«  C'est  un  ameublissement  particulier,  ajoute-t-il,  lors- 
qu'on promet  apporter  en  communauté,  non  l'universalité 
de  ses  immeubles,  mais  quelques  immeubles  en  particulier. 
Cet  ameublissement  est  ou  déterminé  ou  indéterminé  ;  il  est 
déterminé  lorsque,  par  le  contrat  de  mariage,  une  partie 
promet  apporter  en  communauté  tel  ou  tel  immeuble.  Au 
contraire,  lorsqu'il  est  dit  par  le  contrat  de  mariage,  que 
l'un  des  futurs  conjoints  apportera  à  la  communauté  ses 
biens  meubles  ou  immeubles  jusquk  la  concurrence  de  tant  ; 
ou  bien,  lorsqu'il  est  dit  que  le  conjoint  apportera  en  la 
communauté  une  certaine  somme  à  prendre  d'abord  sur  ses 
meubles,  et  pour  ce  qui  s'en  manquerait  sur  ses  immeubles, 
lesquels  jusqu'à  concurrence  sortiront  de  nature  de  conquêts  : 
ces  clauses  contiennent  un  ameublissement  indéterminé  (-).  » 

Telle  est  la  classification  présentée  par  Pothier.  Ne  peut- 
on  pas  lui  adresser  quelques  reproches  ?  Nous  le  pensons. 

(')  Voir,  nolammenl,  Guillouard,  op.  cit.,  [Il,  n.   1549. 
(-)  Pothier,  Communauté,  n.  304  et  305. 
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On  ne  voit  pas  bien  d'ahord,  —  sans  faire  quelque  effort,  — 
en  quoi  la  distinction  des  ameublissements  déterminé  et 
indéterminé  est  étrangère  à  l'ameublissement  général.  Il 
semble  que,  pour  Pothier,  ce  dernier  ameublissement  soit 
toujours  déterminé.  Ou  peut  remarquer,  en  outre,  que  la 
division  du  célèbre  jurisconsulte  n'embrasse  pas  Phypothèse 
dans  laquelle  l'ameublissement  a  pour  ol)jet  tel  immeuble 
déterminé  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme  d'ar- 
gent. Peut-être  Potbier  ne  voyait-il  là  qu'une  clause  d'ap- 
port, qu'une  promesse  de  somme  d'argent  hypothécairement 
garantie. 

En  tout  cas,  si,  dans  le  Code  civil,  cette  hypothèse  est 
prévue,  la  classification  jadis  présentée  par  Pothier  y  est 
répudiée  (^).  L'article  1506  est  ainsi  conçu  :  «  L ameublisse' 
«  ment  j)€ut  être  déterminé  on  indéterminé.  Il  est  déterminé 
«  quand  Vépoux  a  déclaré  ameublir  et  mettre  en  commu- 
«  nauté  un  tel  immeuble  en  tout  ou  jusqu'à  concurrence 
«  d'une  certaine  somme.  Il  est  indéterminé  quand  l'époux  a 
«  simplement  déclaré  apporter  en  communauté  ses  immeu- 
«  blés  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme  (^).  »  Cette 
division  des  ameublissements,  —  qui  est  la  source  d'assez 
grandes  difficultés  et  d'obscurités,  —  n'est  peut -être  pas  très 
scientifique.  D'abord,  Particle  1506  ne  signale  pas  l'ameu- 
blissement de  tous  les  immeubles  de  l'un  des  époux  ou 
ameublissement  général,  qui  prend,  il  est  vrai,  dans  l'arti- 
cle 1507,  premier  et  deuxième  alinéa,  à  côté  de  l'ameublis- 
sement particulier  déterminé,  la  place  que  Particle  1506 
avait  semblé  lui  refuser.  Malgré  tout,  il  a  fallu  revenir,  en 
partie  du  moins,  aux  idées,  sinon  au  langage  de  Pothier. 
Mais,  de  plus  et  surtout,  quand  on  étudie  les  conséquences 
de  l'ameublissement,  —  ce  qui  est  le  point  capital  de  la 
matière,  on  constate  qu'il  est  préférable  d'établir  la  distinc- 


(♦)  V.  Haumont,  Rev.  criL,  1877,  p.  492. 

(->  Rapprochons  de  ce  texte  la  dédnition  de  l'ameablisseinent  donnée,  lors  de 
la  discussion  du  Code  civil,  par  le  tribun  Duveyrier  dans  son  rapport.  C'est  une 
fiction,  nous  dit-il,  par  laquelle  les  époux  peuvent  mettre  dans  la  communauté 
une  somme  fixe  et  certaine  à  prendre  sur  un  immeuble  déterminé  ou,  sans  déter- 
minalion,  S'irlous    les  imnieables.  —  Locré,  XllI,  p.  371  {Comm.   VIII,  n.  45). 
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tion,  suivant  que  des  immeubles,  en  plus  ou  moins  grand 
nombre,  sont  pleinement  ameublis,  ou  selon  que  l'ameublis- 
sement  est  limité  à  une  certaine  somme,  soit  qu'il  s'agisse 
de  Fameublissement  de  tel  immeuble  jusqu'à  concurrence 
de  cette  somme,  soit  qu'il  s'agisse,  jusqu'à  concurrence  de 
la  valeur  fixée,  de  l'ameublissement  de  l'ensemble  des  im- 
meubles. On  peut, en  un  mot,  distinguer:  d'une  part,  l'ameu- 
blissement parfait  ou  en  propriété,  et,  d'autre  part,  Tameu- 
blissement  en  valeur  (/). 

L'ameublissement  parfait  ou  en  propriété  prévu  par  l'arti- 
cle 1506  alinéa  l''^  à  son  début,  est  qualifié  volontiers  par 
l'expression  :  «  ameublissement  déterminé  de  la  première 
espèce  ».  On  désigne,  d'autre  part,  par  les  mots  «  ameublis- 
sement déterminé  de  la  deuxième  espèce  »  :  celui  qui  porte 
sur  tel  immeuble  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme 
(art.  1506,1'' alinéa  m  [me  et  1507,3^  alinéa).  Ce  dernier,  nous 
le  verrons,  est  beaucoup  plus  voisin  de  l'ameublissement 
indéterminé  régi  par  les  articles  1506  in  fine  et  1508  que  de 
l'ameublissement  déterminé  de  la  première  espèce,  lequel 
est  en  pleine  propriété  (^). 

Ces  observations  présentées,  occupons-nous  successive- 
ment des  effets  de  l'ameublissement  parfait  ou  en  propriété, 
et  des  effets  de  l'ameublissement  en  valeur. 

A.  Effets  de  V ameublissement  parfait  ou  en  propriété, 

1381.  Nous  allons  envisager,  sous  cette  rubrique,  les  effets 
de  Tameublissement  déterminé  de  la  première  espèce  et 
ceux  de  l'ameublissement  de  tous  les  immeubles. 

L'article  1507  nous  dit  à  cet  égard,  dans  ses  deux  pre- 
miers alinéas  :  «  U effet  de  V ameublissement  déterminé  est  de 
«  rendre  Vimmeuble  on  les  immeubles  qui  en  sont  frappés, 

{})  V.  Haumont,  Bev.  critique,  1877,  p.  504. 

(^)  V.  et  cpr.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1389  s.  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V,  §  524,  p,  472  s.  ;  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  61  s.  ;  Marcadé  sur  Tart.  1535, 
n.  2;  Troplong  ;  op.  cit.,  III,  n.  1989  s.,  2000  s.;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  425  s.  ; 
Damante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  171  bis.  M,  s.  ;  TouUier,  op. 
cit.,  XIII,  n.  329  s.  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1551  s.  ;  Mérignhac,  op.  cit  , 
II,  n.  2852  s.  :  Rép.  gén.  Fazier-Herman,  V  Communauté,  n.  2852  s.  ;  Hucr 
4)p.  cit  ,  IX,  n.  375  s.  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2*  édit.),  n.  984,  985. 
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«  biens  de  la  communauté  comme  les  meubles  mêmes, —  Lors- 
«  que  V immeuble  ou  les  immeubles  de  la  femme  sont  ameu- 
«  blis  en  totalité,  le  mari  en  peut  disposer  comme  des  autres 
«  effets  de  la  communauté^  et  les  aliéner  en  totalité.  » 

L'immeuble  ou  les  immeubles  ainsi  ameublis  deviennent 
donc  des  biens  de  la  communauté,  «  comme  les  meubles 
mêmes.  »  Gela  signifie  qu'ils  tombent  en  communauté  comme 
eux.  Mais,  malgré  l'expression  «  ameublissement  »  qui  veut 
dire  «  rendre  meuble  »,  il  faut  bien  comprendre  que  la  con- 
dition des  immeubles  ameublis  n'est  point  identique  à  celle 
des  meubles.  Les  pouvoirs  du  mari  ne  sont  pas,  en  effet,  les 
mêmes  sur  les  meubles  et  sur  les  immeubles  communs.  Or, 
les  immeubles  ameublis  ont,  dans  la  communauté,  non  pas 
la  condition  des  meubles  communs,  mais  celle  des  imiiieu- 
bles  conquêts  (').  On  peut  dire  encore,  si  Ton  veut,  que  les 
immeubles  ameublis  entrent  en  communauté  comme  y  entre- 
raient des  meubles  sous  le  régime  de  la  communauté  d'ac- 
quêts. Pothier  avait  nettement  dégagé  cette  idée,  en  disant 
que  l'immeuble,  tout  en  étant  devenu  conquêt  de  commu- 
nauté, ne  perdait  pas,  pour  cela,  sa  qualité  de  propre  de  suc- 
cession, soumis  notamment  au  retrait  lignager  (-). 

Mais  il  n'est  pas  interdit  aux  futurs  époux  d'accentuer  les 
effets  de  Fameublissement.  Il  leur  est  permis  de  stipuler  que 
l'immeuble  ameubli  sera  assimilé  aux  valeurs  mobilières,  et 
en  suivra  le  sort  dans  les  gains  de  survie  portés  au  contrat 
de  mariage.  Cette  clause  rentre  dans  les  limites  de  l'exer- 
cice de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales  (^). 

1381  bis.  Laissant  cette  hypothèse  de  côté,  nous  dirons 
donc  que,  par  l'effet  de  Fameublissement  parfait,  la  com- 
munauté devient   propriétaire   de  l'immeuble    ameubli.  Ce 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  524,  p.  476  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III, 
n.  1399  et  1400  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1505,  n.i:  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.l983; 
Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  426;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  258  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  III,  n.  1561  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  2886  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman, 
v°  Communauté,  n.  2386  ;  Hac,op.  cit.,  IX,  n.  375,  376;  Planiol, op.  cit.,  III 
(2«  édit.).  n.  986. 

(^)  Pothier,  Communauté,  n.   312. 

(^)  V.  Req.,  27  janv.  1858,  S.,  58.  1.  185,  D.,  58.  1.  167.  -  Guillouard,  op. 
cit.,  III,  n.  1561  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  376. 
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bien  sort  du  patrimoine  de  l'époux  qui  en  a  consenti  l'ameu- 
blissement. 

De  là  découlent  des  conséquences  importantes.  Les  voici: 

1°  Le  mari  a,  sur  l'immeuble  ameubli  en  propriété,  les 
mêmes  droits  que  sur  les  autres  conquêts  de  la  commu- 
nauté. Ses  pouvoirs  sont  fixés  par  les  articles  1421  et  sui- 
vants. Il  peut,  sans  le  concours  de  la  femme,  l'aliéner  à  titre 
onéreux  et  l'hypothéquer.  Mais  il  lui  est  interdit  d'en  dispo- 
ser à  titre  gratuit,  si  ce  n'est  pour  l'établissement  des  enfants 
communs.  En  somme,  si  l'ameublissement  émane  du  mari, 
les  pouvoirs  de  celui-ci  sur  l'immeuble  ameubli  sont  plus 
restreints  que  s'il  lui  était  resté  propre.  Ils  sont  au  contraire 
augmentés,  si  l'immeuble  ameubli  appartenait  à  Tépouse. 

2*"  Les  créanciers  de  la  communauté  ou  du  mari  pourront 
saisir  l'immeuble  mis  dans  la  masse  commune  (^).  A  ce  point 
de  vue  l'ameublissement  d'un  bien  du  mari  est  sans  impor- 
tance pendant  la  communauté.  Mais  il  en  va  différemment 
si  la  femme  est  l'auteur  de  l'ameublissement  en  propriété. 
Ses  créanciers  perdent  le  droit  de  saisie  qui  passe  aux  créan- 
ciers du  mari  et  aux  créanciers  communs. 

3°  Les  risques  de  perte  ou  de  détérioration  du  bien  ameu- 
bli sont  pour  la  communauté.  En  revanche,  cette  dernière 
bénéficie  des  accroissements  et  de  la  plus-value  (^). 

4°  Enfin,  puisque  l'ameublissement  en  propriété  fait  sortir 
du  patrimoine  du  conjoint  l'héritage  ameubli,  il  y  a  trans- 
mission de  propriété  immobilière,  soumise  à  la  transcription 
en  vertu  de  la  loi  du  23  mars  1855.  Le  contrat  de  mariage 
contenant  la  clause  d'ameublissement  parfait  devra  être  trans- 
crit (^).  Cette  solution  est,  toutefois, contestée  {'').  Pour  le  mari 

(1)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1401  et  1402  ;  Aubiy  et  Rau,  op.  cit.,  V, 
§  524,  p.  476  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIH,  n.  261  ;  Aratz,  op.  cit.,  III,  n.  819; 
Guillouard,  op.  cit.,   III,  n.  1563. 

(-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1401  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  524, 
p.  476  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  261  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1563. 

(*)  Mourlon,  Transcription,  I,  n.  49;  Flandin,  Transcription,  I,  n.  273  à 
277  Verdier,  Tramcription,  I,  n  .  133  ;  Baudry-Lacanlinerie  et  Barde,  Obli- 
gations, I,  n.  386  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  376  ;  Aubry  et  Rau  (5-  édit.),  II, 
§  209,  texte  et  notes  23,  24  et  27,  p.  437-438. 

(*)  V.  Troplong,  Commentaire  de  la  loi  du  '23  mars  ISôo  sur  la  transcrip- 
tion, n.  64  à  67. 
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qui  peut,  pendant  la  communauté,  disposer  de  son  immeuble 
ameubli  (art.  1421),  l'intérêt  de  cette  transcription  n'appa- 
raît pas  de  suite.  Il  existe  cependant,  si  Ton  observe  que  cet 
époux  ne  peut  pas,  en  principe,  consentir  des  aliénations  à 
titre  gratuit  au  cours  de  la  vie  commune  (art.  1422). 

Il  faudra  qu'il  y  ait  eu  transcription  pour  que  la  femme 
puisse  écarter  les  actes  passés  par  son  conjoint, comme  chef 
de  la  communauté,  en  dehors  de  ses  pouvoirs.  Cette  trans- 
cription est  également  nécessaire  pour  permettre  d'écarter 
les  actes  de  disposition,  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  faits  par 
le  mari  après  la  dissolution  de  la  communauté  ('). 

1382.  Les  conséquences  que  nous  venons  de  signaler  ainsi 
se  produisent,  non  seulement  lorsque  l'ameublissement  a 
pour  objet  un  seul  ou  plusieurs  immeubles  individualisés  au 
contrat  de  mariage,  mais  encore  lorsque  les  immeubles  ont 
été  désignés  par  une  formule  plus  ou  moins  générale. 
L'ameublissement  a  eu  pour  objet,  par  exemple,  tous  les 
immeubles  que  le  conjoint  possède  dans  telle  commune;  ou 
tous  ses  immeubles  présents  ;  ou  bien  tous  les  immeubles 
qui  lui  écherront  par  succession,  donation  ou  legs;  ou,  enfin, 
tous  ses  immeubles  présents  et  à  venir. 

On  comprend,  dès  lors,  que  la  formule  trop  étroite  de 
l'article  1506,  alinéa  2  ait  été  élargie  par  le  deuxième  alinéa 
de  l'article  1507. 

1383.  Ce  n'est  pas  cà  dire,  cependant,  que  l'ameublisse- 
ment en  propriété  produise  à  tous  égards  les  mêmes  effets, 
sans  que  Ton  ait  «à  s'inquiéter  du  point  de  savoir  s'il  est  à 
titre  particulier  ou  à  titre  universel. 

Nous  devons,  au  contraire,  signaler  entre  eux  deux  diffé- 
rences. 

L'une  d'elles  se  manifeste  au  point  de  vue  de  la  garantie 
en  cas  d'éviction.  L'autre  a  trait  à  la  eontrilnitionaux  dettes. 

Envisageons  successivement  ces  deux  ordres  d'idées: 

1384.  1°  Traitons  d'abord  de  la  garantie.  Celle-ci  n'est  pas 

(')  Mourlon,  op.  cit.,  I,  n.  49  ;  Flandin,  op.  cil.,  1,  n.  278-279  ;  Baiidry-La- 
cantinerie  et  Barde,  op.  cit.t  I,  n.  388  ;  Aubry  etRau,  op.  cit.,  II,  §  209,  texte 
et  note  24  p.  438  (5"  édit.).  —  Contra  Rivière  et  Huguet,  Questions  théoriques 
et  pratiques  sur  'a  transcription,  n.  37. 
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due  lorsque  rameublissement  est  à  titre  universel  ou  géné- 
ral, tandis  qu'elle  Test  au  contraire  si  lameublissement  est 
à  titre  particulier  (^). 

Qu'elle  ne  soit  pas  due  dans  Thypo thèse  d'un  ameublis- 
senient  général,  cela  ne  peut  pas  faire  de  difficulté.  L'époux 
a  mis,  par  exemple,  en  communauté  ;  tous  ses  immeubles 
présents,  ou  tous  ceux  qu'il  recueillera  par  succession,  dona- 
tions ou  legs.  En  une  semblable  occurrence,  il  n'apporte 
dans  la  masse  commune  que  les  immeubles  qui  lui  appar- 
tiennent, et  en  tant  qu'ils  lui  appartiennent. 

11  en  est  de  même  si  le  conjoint  a  ameubli  les  immeubles 
qu'il  possède  dans  telle  commune. 

La  question  est  plus  délicate  quand  on  recherche  s'il  est 
dû  garantie  en  cas  d'éviction,  alors  qu'un  ou  plusieurs  héri- 
tages, individualisés  au  contrat  de  mariage,  ont  été  l'objet  de 
l'ameublissement.  Pothier  nous  signale  qu'il  n'y  avait  pas, 
jadis,  moins  de  trois  opinions  en  présence  à  ce  sujet  (^).  Il 
n'est  pas  inutile  de  les  faire  connaître;  car  elles  nous  révè- 
lent les  circonstances  diverses  dans  lesquelles  un  ameublis- 
sement  peut  se  produire. 

Dans  une  première  doctrine,  on  admettait  que  la  commu- 
nauté avait  toujours  droit  à  la  garantie  en  cas  d'éviction.  Dans 
une  seconde  opinion,  on  soutenait,  au  contraire,  que  le  con- 
joint mettait  dans  la  communauté  l'immeuble  ameubli,  tout 
comme  il  y  met  son  mobilier,  c'est-à-dire, sans  rien  garan- 
tir. Enfin,  dans  une  troisième  doctrine,  on  distinguait,  —  et 
ceci  est  assez  remarquable,  —  selon  les  circonstances  dans 
lesquelles  l'ameublissement  avait  eu  lieu.  On  peut,  en  efîet, 
concevoir  que  cet  ameublissement  intervienne  pour  mainte- 
nir l'égalité  des  apports;  Tun  des  conjoints  ayant  des  valeurs 
mobilières  considérables,  tandis  que  l'autre  ne  possède  que 

(')  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  70  s.;  Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  344  ;  Battur, 
op.  cit.,  II,  n.  401  ;  Odier,  op.  cit.,  II,  n.  815  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1506  à 
1509,  n.  5  ;Troplong,  Contrat  de  mariage,  III,  n.  1998  ;  Massé  et  Vergé  sur 
Zachariae,  IV,  §  657,  p.  192  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1405;  Aubry  et 
Kau,  op.  cit.,  V,  §  524,  p.  477  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI, 
n.  171  bis,  VIII  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1565  ;  Hue,  op,  cit.,  IX,  n.  376  ; 
Planiol,  op.  cit.,  III  (2'  édit.)   n.  983. 

(^)  Polhier,  Communauté,  n.  311.  ^ 
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des  immeubles.  Dans  ce  cas,  l'égalité  peut  être  rétablie  de 
deux  manières  :  soit  par  une  réalisation  des  meubles,  soit  par 
un  ameublissement  des  immeubles.  A  l'opposé,  il  est  possible 
que  l'ameublissement  ait  pour  résultat  de  faire  que  le  con- 
joint qui  ameublit,  apporte  davantage  à  la  masse  commune 
que  son  époux.  On  disait  alors  que,  si  l'ameublissement 
avait  eu  pour  but  de  maintenir  Tégalité  des  apports,  la 
garantie  devait  être  due  ;  tandis  qu'elle  ne  devait  pas  l'être 
dans  l'autre  cas. 

Potbier  avait  souscrit  à  cette  dernière  opinion  dans  son 
Introduction  à  la  Coutume  cl  Orléans.  Mais,  dans  son  Traité 
de  la  communauté,  il  l'abandonne  pour  se  rallier  à  la  pre- 
mière. Celle-ci,  d'après  laquelle  la  communauté  a  droit  à  la 
garantie  en  cas  d'éviction,  à  moins  qu'elle  ne  soit  écartée  par 
une  clause  contraire,  est  en  effet  la  vraie  (^).  Elle  se  justifie 
en  deux  mots.  Il  suffît  de  remarquer  que  les  conventions 
matrimoniales,  bien  qu'il  en  résulle  un  avantage  au  profit 
de  l'un  des  conjoints,  sont  considérées  comme  ayant  un 
caractère  commutatif  (art.  1496  et  1527)  (-). 

1385.  2'  Recherchons,  maintenant,  si  l'ameublissement  a 
quelque  effet  au  point  de  vue  de  la  contribution  aux  dettes. 

C'est  l'ameublissement  général  ou  à  titre  universel  qui 
oblige,  le  plus  incontestablement,  la  communauté  au  passif. 
Si  tous  les  immeubles  qui  pro^-iennent  de  successions,  dona- 
tions ou  legs  sont  mis  dans  la  communauté,  celle-ci  doit 
logiquement  supporter  le  passif  y  afférent.  S'il  arrive  que. 
tous  les  immeubles  présents  soient  ameublis,  alors  toutes  les 
dettes  présentes  ou  antérieures  au  mariage  de  l'époux  entrent 
dans  le  passif  commun,  fussent-elles  immobilières  ou  rela- 
tives à  ces  immeubles  (•^). 

Mais  que  faut-il  décider  en  cas  d'ameublissement  à  titre 
particulier  ?    En  principe,  cet  ameublissement,  —  qui  ne 

(')  V,  cep.  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  264. 

(*)  V.  infra,  II,  n.  i450.s. 

(')  V.  Marcadé,  sur  les  art.  1506  à  1509,  n.  5;  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  III, 
n.  1423  ;  Aubi^  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §  5.24,  texte  et  note  18,  p.  478,  479  ;  Vigie, 
op.  cit.,  III,  n.  426  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1568  ;  Mérignhac,  op.  cit., 
H,  n.  2899;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman.  v°  Commnnautè.  n.  2899  ;  Planiol.  op. 
cU.,  III  (2«édit.),  n.  983. 


814 


DU  CONTRAT  DE    MARIAGE 


peut  guère  se  référer  qu'à  des  Liens  présents,  —  n'augmente 
pas  la  contribution  de  la  communauté  au  passif  de  l'époux  ('). 
C'est  là  une  différence  à  noter  entre  la  promesse  d'apport 
appliquée  à  un  meuble,  et  cette  promesse  lorsqu'elle  a  pour 
objet  un  immeuble.  En  effet,  aux  termes  de  l'article  1511, 
quand  un  des  époux  déclare  mettre  en  communauté  un  bien 
mobilier  déterminé,  il  en  résulte  une  séparation  de  dettes 
implicite.  Au  contraire,  la  clause  par  laquelle  on  s'engage 
à  mettre  en  communauté  un  ou  plusieurs  immeubles  déter- 
minés n'entraine  aucune  séparation  de  ce  genre.  Pourquoi 
cela  ?  C'est  parce  que  la  clause  d'apport  qui  a  pour  objet 
un  ou  des  biens  mobiliers  déterminés,  exclut  de  la  commu- 
nauté le  surplus  du  mobilier,  ce  qui  entraine,  par  corres- 
pondance et  pour  ne  pas  diminuer  Tapport,  rexclusion  des 
dettes.  Au  contraire,  en  cas  d'ameublissement,  le  conjoint 
augmente  son  apport  de  droit  commun  au  lieu  de  le  dimi- 
nuer. Et  il  l'augmente  à  titre  particulier. 

Il  reste  seulement,  dans  cet  ordre  d'idées,  un  point  spécial 
à  examiner.  11  peut  arriver,  en  effet,  que,  parmi  les  dettes  du 
conjoint,  il  y  en  ait  qui  soient  relatives  à  l'immeuble  ou  aux 
immeubles  individualisés  au  contrat  de  mariage  et  mis  en 
communauté.  Si  ces  immeubles  étaient  demeurés  propres  à 
répoux,  les  dettes  dont  nous  parlons  tomberaient  en  com- 
munauté à  charge  de  récompense.  Mais,  dans  notre  cas,  les 
immeubles  ne  demeurent  pas  propres.  Cette  circonstance 
n  aura-t-elle  pas  pour  conséquence  que  le  conjoint  ne  devra 
aucune  récompense  pour  les  dettes  relatives  aux  biens  ameu- 
blis, par  exemple  pour  une  portion  du  prix  de  vente  de  ces 
biens  due  au  moment  de  l'ameublissement  ?  Laurent  soutient 
l'affirmative  (^j.  Ajoutons  que  ce  jurisconsulte  est  à  l'aise 
pour  la  soutenir  ;  car,  pour  lui,  l'auteur  d'un  ameublissement 
X^articulier  ne  doit  pas  garantie  en    cas  d'éviction  (^).   Mais 


(';  Odier,  op.  cit.,  II,  n.  825  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  1999  ;  Rodière  el 
Pont,  op.  cit.,  fll,n.  1421;  Aubryet  Raa,o/).  cit.,  V,  §  524,  p.  477  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  in,  n.  1566  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  2900;  Rép.  gén.  Fuzier-Her- 
man,  v»  Communauté,  n.  2900  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  {2«  édit  ),  n.  983. 

{'')  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  265. 

(')  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  264. 
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nous  avons  décidé  en  sens  inverse  sur  ce  point,  avec  la  majo- 
rité des  auteurs  (*).  Dès  lors,  n'est-on  pas  amené  à  conclure 
que  toute  charge  non  révélée  entraîne  une  éviction  dont  la 
communauté  doit  être  indemnisée  ?  Cela  n'est-il  pas  vrai, 
par  exemple,  lorsqu'il  s'agit  d'une  dette  hypothécaire  ? 
Non,  répondent  notamment  Aubry  et  Rau  (-)  et  Colmet 
de  Santerre  (^).  «  La  communauté,  nous  dit  ce  dernier  auteur, 
ne  paie  pas  la  dette  parce  qu'elle  détient  rimmeuhle,  cir- 
constance indispensable  pour  qu'il  y  ait  éviction.  »  Elle  la 
paye  comme  débitrice  des  dettes  mobilières  (art.  1409-1°). 
Elle  la  solde  avec  droit  à  une  récompense,  si  cette  dette 
mobilière  est  relative  à  un  immeuble  propre.  Or  l'immeu- 
ble, dans  l'espèce,  faisant  partie  de  la  communauté,  celle-ci 
n'a  droit  à  aucune  récompense.  Ce  n'est  pas  là  une  éviction. 
Si  l'on  objecte  que  l'ameublissement  a  pour  effet  d'augmen- 
ter les  droits  de  la  communauté  et  non  de  les  diminuer,  il 
est  facile  de  répondre.  On  peut  dire  que,  s'il  y  a  récom- 
pense pour  la  dette  dont  nous  parlons  quand  Fimmeuble 
reste  propre  au  conjoint,  c'est  parce  qu'il  s'agit  d'une  dette 
doutTobjet  est  d'assurer  le  maintien  du  patrimoine  propre 
de  ce  conjoint.  Ce  motif  disparaît  dès  que  l'immeuble  est 
tombé  dans  la  masse  commune  {*). 

Cependant,  nous  sommes  enmatière  de  conventions.  Aussi, 
la  solution  proposée  n'est-elle  applicable  que  lorsqu'il  est 
impossible  de  savoir  en  quel  sens  la  question  a  été  résolue 
dans  l'intention  commune  des  contractants,  ou  même  s'ils 
y  ont  songé.  S'ils  l'avaient  prévue,  leur  volonté  devrait  être 
suivie. 

1386.  Terminons  avec  l'ameublissement  en  propriété,  en 
notant  que,  dans  le  cas  où  cet  ameublissement  a  pour  ol)jet 
un  ou  plusieurs  immeubles  individualisés  au  contrat,  Tarti- 
cle  1509,  —  qui  s'applique    d'ailleurs,  nous  le    verrons,  à 

(')  V.  supra,  If,  n.  13S-i. 

(-)  Op.  cit.,  V,  §  524,  texte  et  note  17,  p.  478. 

1^)  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  171  bis,  XII. 

(*)  Voir,  outre  les  auteurs  ci-dessus  signalés;  :  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n.l567;  Mérignhac,  op.  cit.,  III,  n.  2902  ;  Rép.  gén.  Fuzier  Herman,  v  Com- 
munauté, n.  2902.  —  Contra,  Troplong-,  op.  cit.,  III,  n.  1999;  Odier,  op.  cil., 
II,  n.  815  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n,  1422. 
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rameublissement  en  valeur  (^),  —  apporte  une  atténuation 
à  la  mise  des  héritages  en  communauté.  D'après  ce  texte  ; 
«  V époux  qui  a  ameubli  un  héritage  a,  lor^  du  partage,  la 
«  faculté  de  le  retenir  en  le  précomptant  sur  sa  part  pour  le 
«  prix  qu'il  vaut  alors  ;  et  ses  héritiers  ont  le  même  droit.  » 
Par  une  dérogation  à  la  règle  d'après  laquelle,  dans  le  par- 
tage, il  n'y  a  point  à  se  préoccuper  de  l'origine  des  biens 
mais  seulement  de  leur  nature,  l'immeuble  ameubli  ne 
subira  donc  pas  nécessairement  la  loi  habituelle  et  les  chan- 
ces de  cet  acte.  Le  conjoint,  si  l'héritage  n'a  pas  été  aliéné, 
et  s'il  n^a  pas,  —  comme  il  le  peut,  —  renoncé  à  ce  droit 
dans  le  contrat  de  mariage  (^),  est  admis  à  le  reprendre 
dans  les  termes  de  l'article  1509  (■^). 

Mais  on  s'est  demandé  si  la  femme,  ayant  renoncé  à  la 
communauté,  ne  pourrait  pas,  à  supposer  qu'elle  eût  des 
reprises  à  exercer  pour  un  motif  quelconque,  réclamer,  pour 
la  remplir  jusqu'à  concurrence  desdites  reprises, l'immeuble 
qu'elle  avait  ameubli.  Il  ne  faut  pas  hésiter  à  répondre  : 
non  (^).  L'article  1509  suppose  qu'il  y  a  partage  et  contient 
une  exception  qui  ne  doit  pas  être  étendue  en  dehors  de  ses 
termes.  Il  va  de  soi,  ajoutons-le,  que,  pour  que  cette  ques- 


(*)  V.  infra.  II,  n.  1393  in  fine. 

(2)  Troplong,  op,  cit.,  III,  n.  2020  ;  Rodière  et  Pont,  III,  n.  1427. 

(^)  Le  conjoint  qui  a  ameubli  un  droit  d'usufruit  immobilier,  peut  user  du  droit 
d'option  concédé  par  l'art.  1509.  -  Rapp.  Req„  24  mars  1903,  S.,  1904.  1.137, 
note.  Gaz.  Pal.,  1903.  1.  704  (reprise,  sur  estimation,  au  profit  du  survivant  des 
futurs  époux  et  en  vertu  du  contrat  de  mariage,  d'un  fonds  de  commerce  mis 
en  communauté).  —  V.  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2017;  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  m,  n.  1428  ;  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  III,  p.  408  et  409  ;  Rolland  de 
Villargues,  v°  Ameublissement,  n.  55  ;  Mérignhac.  op.  cit..  Il,  n.  2894.  —  Voir 
cependant  Proudhon,  Usufruit,  V,  n.  2664. 

(*)  Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  345;  Bellot  des  Minières,  op,  cit.,UI,  p.  156  ; 
Odier,  op.  cit.,  Il,  n.  812  ;  Troplong,  op.  cit..  III,  u.  2019  ;  Marcadé,  sur  les 
art.  1506  à  1509,  n.  5;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  IV,  §  657,  noie  11, p.  191; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1433;  Aubry  et  Rau, op.  ciï.,  V,  §  524,p.  477; 
Demanteet  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  171  bis,XW  ;  Arntz,  op.  cit., 
III,  n.  819  ;  Laurent,  op.  cit  ,  XXIII,  n.263;  Guillouard, op.  cit.,  III,  n.l564; 
Mérignhac,  op.  cit..  Il,  n.  2893  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v"  Communauté, 
n.2893  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  377  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«édit.),  n.  1333.  - 
Contra,  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  78. 
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tion  s'élève^  la  femme  ne  doit  pas  avoir  stipulé  la  reprise, 
en  nature,  de  son  apport  franc  et  quitte  (art.  1514)  (% 

B.  Effets  de  Vameuhlissemenl  en  valeur,  on  jusqu^k  concurrence 
d'une  somme  d  argent. 

1387.  Pour  plus  de  clarté,  nous  allons  étudier,  d'al)ord, les 
effets  de  Tameublissement  indéterminé. 

Nous  examinerons,  ensuite,  les  effets  de  l'ameublissement 
déterminé  de  la  seconde  espèce,  ou  ameublissement  d'un 
immeuble  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme.  Nous 
verrons  quelles  différences  légères  le  distinguent  de  l'ameu- 
blissement indéterminé,  et  nous  préciserons  la  ligne  de 
démarcation  entre  ces  deux  variétés  de  clauses. 

1388. 1.  Effets  de  V ameublissement  indéterminé . —  L'ameu- 
blissement indéterminé  tel  que  le  présente  le  Code  civil,  est 
à  peu  près  celui  que  Pothier  nous  a  décrit.  Il  consiste,  de  la 
part  de  l'époux,  à  mettre  dans  la  masse  partageable,  jusqu'à 
concurrence  d'une  certaine  somme,  ses  immeubles  pré- 
sents, ses  immeubles  présents  et  à  venir,  ou  bien  ses  immeu- 
bles à  venir.  11  permet  au  cbef  de  la  communauté  d'hypo- 
théquer ces  biens  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  ainsi 
fixée  au  contrat  de  mariage. 

L'article  1508  nous  dit  à  cette  occasion  :  «  Uameublisse- 
«  ment  indéterminé  ne  rend  point  la  communauté  proprié- 
«  taire  des  immeubles  qui  en  sont  frappés;  son  effet  se  réduit 
«  à  obliger  Vépoux  qui  Va  consenti,  à  comprendre  dans  la 
«  masse,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  quelques- 
«  uns  de  ses  immeubles  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  par 
«  lui  promise.  Le  mari  ne  peut,  comme  en  Varticle  précé- 
«  dent,  aliéner  en  tout  ou  en  partie,  sans  le  consentement 
«  de  sa  femme,  les  immeubles  sur  lesquels  est  établi  l'ameu- 
«  blissement  indéterminé  ;  mais  il  peut  les  hypothéquer  jus- 
«  quà  concurrence  de  cet  ameublissement.  » 

On  admet  généralement  que,  dans  le  silence  de  la  clause 
du  contrat  de  mariage,  le  conjoint,  auteur  de  l'ameublisse- 

(')  V  infra  II,  n.  1410  s. 
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ment,  a  lui-même  le  choix  des  immeubles  à  attribuer  à  la 
masse.  Ceci  est,  d'ailleurs,  conforme  à  la  règle  d'après 
laquelle,  dans  le  doute,  l'interprétation  doit  être  favorable 
au  débiteur.  Elle  doit  plutôt  alléger  qu'aggraver  l'obli- 
gation. 

Plusieurs  jurisconsultes  sont  même  d'avis  que  ce  choix 
pourrait  être  fait  au  cours  de  la  communauté  (^).  Ils  estiment 
que  l'époux  pourrait  du  moins  désigner  l'ordre  dans  lequel 
les  immeubles  devraient  être,  jusqu'à  due  concurrence  de  la 
somme  indiquée,  attribués  à  la  masse  partageable.  Mais  il 
nous  semble  que  l'attribution  définitive  de  ces  biens  ne  sau- 
rait être  faite  à  cette  masse  que  lors  du  partage,  et  d'après 
leur  valeur  à  cette  époque  (^),  En  décidant  autrement,  ne 
viole-t-on  pas  le  principe  de  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales  ?  Au  surplus,  l'article  1508  déclare  que  l'ameu- 
blissement  indéterminé  ne  rend  point  la  communauté  pro- 
priétaire des  immeubles  qui  en  sont  l'objet.  Cette  commu- 
nauté n'aura  la  propriété  que  de  quelques-uns  d'entre  eux, 
jusqu'à  concurrence  de  la  somme  promise,  et  seulement  au 
jour  de  leur  placement  dans  la  masse  partageable.  Décider 
que  l'époux  pourrait,  durant  la  communauté,  rendre  par  son 
choix  anticipé  cette  communauté  propriétaire,  ne  serait-ce 
pas  transformer  l'ameublissement  en  valeur  en  un  ameu- 
blissenient  en  propriété  à  l'égard  des  immeubles  qui,  dési- 
gnés en  première  ligne  pour  entrer  dans  la  masse,  repré- 
senteraient une  valeur  inférieure  à  la  somme  stipulée  au 
contrat  de  mariage  ? 

1389.  Supposons  donc,  —  pour  nous  placer  dans  l'hypo- 
thèse normale,  —  que  le  choix  des  héritages  ait  été  ajourné 
jusqu'au  partage.  A  cette  époque,  il  y  aura  lieu  d'en  faire 
une  estimation  contradictoire  entre  les  époux.  Mais,  jusqu'à 
ce  moment,  la  communauté  n'aura  été  propriétaire  d'aucun 
des  biens  qui  ont  fait  l'objet  de  l'ameublissement  indéter- 
miné. 

De  là  découlent  des  conséquences  que  nous  allons  étudier. 


(*,  Troplong-,  op.  cit,,  III,  n.  2013  ;  Rodière  et   Pont,  op.  cit.,  111,  n.  1419. 
CO  V.  Bernante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  171  bis,  XXV. 
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1390.  1°  La  première  de  ces  conséquences  est  nettement 
indiquée  par  le  législateur.  En  supposant  qu'il  s'agisse  d'un 
ameul)lissement  indéterminé  émané  de  la  femme,  le  mari 
ne  pourra,  sans  le  consentement  de  celle-ci,  aliéner  aucun 
des  immeubles  ameuJdis. 

Nous  venons  de  prévoir  ainsi  que  1" épouse  est  l'auteur  de 
l'ameublissement  indéterminé  ;  car,  à  l'égard  du  mari,  une 
semblable  question  ne  pourrait  pas  se  poser.  En  effet,  s'il  ne 
peut  pas  aliéner  comme  chef  de  la  communauté, —  parce  que 
cette  dernière  n'en  est  pas  propriétaire,  —  les  héritages  objet 
de  l'ameublissement  indéterminé  qu'il  a  consenti,  il  lui  est 
possible  de  les  vendre  en  son  nom  personnel,  puisqu'ils  lui 
sont  demeurés  propres.  En  d'autres  termes,  le  mari  peut,  en 
sa  double  qualité  d'auteur  de  l'ameublissement,  c'est-à-dire 
de  propriétaire  des  biens  ameul)lis,  et  de  chef  de  la  commu- 
nauté, choisir  parmi  ceux  qu'il  veut  attribuer  à  la  masse  com- 
mune. En  sa  double  qualité,  il  possède,  sur  ses  héritages 
ameublis  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme, le  droit 
d'aliénation  que  la  loi  reconnaît  au  mari  et  à  la  femme, lors- 
qu'ils veulent  disposer  conjointement  des  immeubles  compris 
dans  l'ameublissement  indéterminé  émané  de  cette  dernière. 
Le  mari  restant  propriétaire  et  ayant  la  faculté  d'aliéner,  — 
ce  qui  lui  permet  d'en  fixer  l'estimation,  —  jouit,  à  plus 
forte  raison,  du  droit  d'hypothéquer  ses  biens  ameublis. 

Au  contraire  le  mari,  en  sa  qualité  de  chef  de  la  com- 
munauté, ne  peut,  avons-nous  dit,  disposer  par  voie  d'alié- 
nation d'aucun  des  biens  ameublis  par  l'épouse.  11  doit 
obtenir,  dans  ce  but,  le  consentement  de  celle-ci.  L'alinéa  :2 
de  l'article  1508  où  Ton  trouve  cette  solution,  tranche,  dans 
le  même  sens  que  Pothier  Tavait  fait  jadis  (^),  une  vieille 
controAcrse.  Mornac,  en  effet,  avait  soutenu  une  doctrine 
opposée  en  invoquant  un  arrêt.  11  donnait  au  mari  le  droit 
d'aliéner  quelques-uns  des  héritages  ameublis  par  la  femme, 
à  la  condition  de  ne  pas  dépasser  la  somme  jusqu'à  concur- 
rence de  laquelle  l'ameublissement  avait  été  fait.  C'était 
violer  doublement  les  principes.  D'une  part,  on  accordait 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  313, 
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ainsi  au  mari  le  choix  parmi  les  immeubles  ameublis  du 
chef  de  l'épouse.  D'autre  part,  chose  plus  grave,  on  le  lais- 
sait maître  de  fixer,  sans  le  concours  de  la  volonté  de  celle- 
ci,  le  montant  de  leur  estimation  à  la  condition  de  les  ven- 
dre sans  fraude. 

Mais,  si  le  mari  n'a  pas  le  droit  d'aliéner  seul,  il  peut, 
déclare  l'article  1508  in  fine,  hypothéquer  lesdits  immeubles 
jusqu'à  concurrence  de  F anieublissement  en  valeur. 

C'est  là  une  innovation  du  Code  civil.  Pratiquement  elle 
nous  paraît  heureuse.  En  effet,  le  droit  d'hypothéquer  ne  se 
heurte  pas  aux  objections  que  nous  venons  de  formuler 
contre  celui  d'aliéner.  Il  laisse  subsister  intact  chez  la 
femme  le  droit  de  procéder  au  choix  des  immeubles  à  met- 
tre dans  la  masse  partageable.  L'estimation  pour  laquelle  ils 
y  entreront  est  également  réservée. 

11  y  a  là,  écrite  dans  l'article  1508  in  fine,  une  exception 
des  plus  notables,  tant  au  principe  posé  dans  l'article  2125 
duquel  il  résulte  que,  pour  pouvoir  hypothéquer  valable- 
ment, il  faut  être  propriétaire,  qu'à  celui  de  l'article  2124, 
qui  déclare  la  capacité  requise  pour  hypothéquer  la  même 
que  pour  consentir  une  aliénation. 

Aussi,  comment  justifier  scientifiquement  ce  droit  d'hypo- 
théquer, concédé  à  quelqu'un  qui  ne  peut  pas  aliéner  et 
n'est  pas  propriétaire  des  biens  qu'il  hypothèque  ?  Colmet 
de  Santerre  voit  une  charge  réelle  dans  l'ameublissement 
jusqu'à  concurrence  d'une  somme  d'argent  (').  Quant  à 
nous,  nous  pensons,  au  contraire,  que  cet  ameublissement 
ne  constitue,  au  profit  de  la  communauté,  aucun  droit  réel 
sur  l'ensemble  des  immeubles  ainsi  ameublis.  Comme  le 
disait  autrefois  Pothier  {^),  l'époux,  auteur  de  l'ameublisse- 
ment indéterminé,  est  débiteur  d'une  partie  desdits  immeu- 
bles. Il  s'est  obligé  à  en  transférer  en  propriété  à  la  masse 
commune  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  convenue.  Il  est 
ainsi  tenu  d'une  dette  immobilière.  La  communauté  a  con- 


(»)  V.  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  171  bis,  XXI  et  XXVI. 
—  V    égal.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1576. 
(^)  Polhiei-,  Communauté,  n.  313,  314. 
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tre  lui^  non  pas  une  créance  de  somme  d'argent,  mais  une 
créance  d'immeubles,  un  jus  ad  rem  immobilem  (^).  C'est  la 
dette  d'un  ou  de  plusieurs  l)iens  à  prendre  dans  un  genre 
limité.  On  pourrait  dire  que  l'ameublissement  en  valeur  est 
plutôt  une  promesse  d'ameublissement  qu'un  ameublissc- 
nient  réalisé. 

Dès  lors,  on  peut  expliquer  le  droit  d'hypothéquer  accordé 
au  mari  dans  l'article  1508  in  fine,  autrement  que  par  l'idée 
d'après  laquelle  l'ameublissement  créerait  dans  notre  hypo- 
thèse une  charge  réelle.  On  peut  dire  que  les  immeubles 
ameublis  d'une  façon  imparfaite  et  inachevée  renferment 
une  valeur  appartenant  à  la  communauté,  et  que  la  femme, 
—  nous  savons  que  c'est  pour  elle  seulement  que  se  pose  la 
question,  —  a  donné  à  son  mari  un  mandat  d'hypothéquer 
au  profit  de  cette  communauté  jusqu'à  concurrence  de  la 
valeur  convenue  (-).  Il  y  a  là  une  sorte  de  prociiratio  in 
rem  suam.  Et  ce  mandat,  faisaat  partie  intégrante  du  con- 
trat de  mariage,  est  irrévocable. 

Donc,  la  dette  garantie  est  contractée  par  le  mari.  Quant 
à  l'hypothèque,  celui-ci  ne  peut,  comme  mandataire,  la  con- 
sentir qu'au  nom  du  véritable  projDriétaire,  c'est-à-dire,  dans 
notre  espèce,  au  nom  de  la  femme.  L'épouse  est  ainsi  deve- 
nue, vis-à-vis  des  tiers,  garante  ou  caution  réelle  de  l'em- 
prunt de  la  communauté,  en  vertu  des  pouvoirs  qu'elle  a 
conférés  à  son  mari  dans  le  contrat  de  mariage.  Vis-à-vis 
de  la  communauté  et  de  son  conjoint,  la  femme  n'est  pas 
une  simple  caution,  puisqu'elle  doit  à  la  masse  commune  des 
immeubles  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  promise. 

1391.  !2°  Poursuivant  l'indication  des  conséquences  qui 
découlent  de  la  situation  créée  par  l'ameublissement  indé- 
terminé, il  convient  de  se  demander  à  qui  vont  incomber 
les  risques  des  immeubles  compris  dans  cet  ameublissement. 
Ici,  encore,  rappelons-nous  que  la  communauté  est  titulaire 
iVxmjus  ad  rem  immobilem.  Elle  a  un  droit  à  des  immeubles 

(')  V.  Laurent,  op.  cit.,  XXllI,  n.  284  ;  Hue,  op.  cit.,  X,  n.  376. 

(-)  La  jurisprudence,  nous  le  verrons,  a  dégagé,  sous  le  régime  dolal,  une 
situation  analogue,  quand  les  deniers  dotaux  ont,  sans  clause  d'emploi,  servi  à 
acquérir  un  immeuble  (art.  1553).  V.  infra,  III,  n.  1851,  s. 
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dont  la  délivrance  ne  peut  être  exigée,  en  son  nom,  qu'à  la 
formation  de  la  masse  partageable.  Jusque-là  ces  biens  sont 
indéterminés,  puisque  quelques-uns  seulement  d'entre  eux 
entreront  dans  la  masse  jusqu'à  concurrence  de  la  somme 
fixée.  Provisoirement,  on  ne  sait  pas  quels  héritages  appar- 
tiendront à  la  communauté.  Donc,  la  perte  ou  la  détériora- 
tion par  cas  fortuit  de  quelques-uns  des  immeubles  dont 
l'ameublissement  est  indéterminé,  ne  retombera  pas  sur  la 
communauté,  mais  sur  l'époux  propriétaire,  si  ce  qui  reste 
est  d'une  valeur  égale  ou  supérieure  au  montant  de  la  somme 
promise. 

Alais,  il  est  possil^le  que  ce  qui  reste  d'immeubles  après  le 
cas  fortuit  soit  inférieur  à  la  somme  convenue  dans  le  con- 
trat de  mariage.  La  perte  est-elle  encore  pour  le  conjoint 
propriétaire  ?  N'est-elle  pas  plutôt  pour  la  communauté  ? 
Tout  dépend  de  la  réponse  à  cette  question  :  L'époux  qui  a 
ameubli  tous  ses  immeubles  présents  et  à  venir  jusqu'à  con- 
currence d'une  certaine  somme,  doit-il,  le  cas  échéant,  en 
comjDléter  le  montant  à  l'aide  de  ses  meubles,  si,  à  la  suite 
de  destructions  ou  de  détériorations  fortuites,  il  ne  lui  reste 
pas  d'immeubles  pour  une  valeur  égale  à  la  somme  fixée  ? 
Il  faut  avant  tout  réserver  l'interprétation  de  la  volonté  des 
contractants.  S'il  y  a  doute  absolu  à  cet  égard,  la  réponse 
doit  alors  être  favorable  à  l'époux  auteur  de  l'ameublisse- 
ment. Son  engagement  doit  être  plutôt  allégé.  Le  conjoint 
est  réputé  n'avoir  pas  voulu  s'engager  au  delà  de  la  valeur 
totale  des  immeubles  compris  dans  la  clause.  Cette  valeur 
est  un  maximum  présumé  jusqu'à  preuve  du  contraire. 

Les  risques  sont  donc,  en  principe,  pour  le  conjoint.  La 
perte  qui  en  résulte,  ne  retombe  sur  la  communauté  que 
lorsque  la  valeur  totale  de  la  catégorie  de  biens  désignés 
dans  la  clause  s'abaisse  au-dessous  du  montant  de  la  somme 
jusqu'à  concurrence  de  laquelle  avait  été  fait  l'ameublisse- 
ment (^). 

(î)Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  69  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1506  à  1509,  n.  6 
Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2007;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1417  el  1418  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §524,  p.  480  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  822  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  III,  n.  1573. 
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Il  en  sera  ainsi  en  cas  d'éviction  antérieure  à  l'attribution 
définitive  des  immeubles  à  la  communauté  jusqu'à  concur- 
rence de  la  somme  promise.  Le  conjoint,  et  non  la  commu- 
nauté, est  victime  de  cette  éviction,  sauf  dans  le  cas  où 
l'ensemble  des  immeubles  ameuldis  ne  représente  plus 
qu'une  valeur  inférieure  à  la  somme  à  laquelle  l'ameublis- 
sement  était  limité.  Dans  ce  dernier  cas,  la  communauté 
subit  au  moins  une  partie  de  la  perte.  L'époux,  sauf  conven- 
tion contraire,  ne  lui  doit  pas  garantie.  Il  a  simplement  pro- 
mis de  lui  procurer,  autant  que  faire  se  pourrait,  sur  ses 
immeubles,  la  valeur  convenue  dans  le  contrat  de  ma- 
riage {'). 

Quant  à  Féviction  postérieure  à  l'attribution  des  immeu- 
bles faite  à  la  masse  partageable,  elle  obligera  aussi  l'époux 
à  la  garantie  dans  la  même  mesure.  De  plus,  après  l'attri- 
bution des  lots,  elle  est  régie  par  le  droit  commun  en  matière 
départage  (art.  1476,  884  s.). 

1392.  3°  Passons  à  l'influence  de  rameublissement  indé- 
terminé sur  la  répartition  du  passif.  Quelques  explications 
très  brèves  suffiront  à  ce  point  de  vue. 

D'abord,  pendant  la  communauté,  puisque  les  immeubles 
compris  dans  l'ameublissement  restent  propres  à  l'époux  qui 
les  a  apportés,  rien  n'est  changé  à  la  détermination  du  pas- 
sif, telle  qu'elle  résulte  du  droit  commun  ou  des  autres 
clauses  du  contrat  de  mariage. 

D'autre  part,  après  la  dissolution  de  la  communauté  et 
après  l'attribution  à  la  masse  partageable  de  quelques-uns 
des  immeubles  en  pleine  propriété,  il  en  est  peut-être  autre- 
ment dans  la  mesure  ci-dessus  fixée  relativement  aux  con- 
séquences, sur  la  composition  du  passif,  de  l'ameublissement 
déterminé  en  pleine  propriété  (-). 

1393.  4°  Il  nous  reste  à  parler  de  la  transcription.  Le 
contrat  de  mariage  contenant  une  clause  d'ameublissement 

0)  Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  342  ;  Duranlon,  op.  cit.,  XV,  n.  70  ;  Odier, 
op.  cit.,  II,  n.  818  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariee,  IV,  §  657,  note  22,  p.  194  ; 
Rodière  et  Pont.  op.  cit.,  III,  n.  1412;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  524,  p.  481  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  III.  n.  1574  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2*  édil.),  n.  987. 

(-)  Y.  supra,  II,  n.  1385. 
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indéterminé  est-il,  de  ce  chef,  soumis  à  la  transcription  ? 
Colmet  de  Santerre  qui  voit  dans  cet  ameublissement  une 
charge  réelle,  en  conclut  que,  comme  toutes  les  autres 
charges  du  même  genre,  celle-ci  doit  être  transcrite  en  vertu 
de  la  loi  du  23  mars  1855.  Cette  transcription  doit  avoir  lieu, 
d'après  lui,  afin  que  les  tiers  ne  puissent  être  l'objet  d'au- 
cune surprise,  et  qu'il  soit  bien  établi  que  la  femme,  par 
exemple,  ne  peut  pas  aliéner  son  immeuble  au  préjudice  de 
l'ameublissement  qu'elle  aura  consenti  à  la  communauté 
jusqu'à  concurrence  de  la  somme  convenue.  Admettre  le 
contraire,  ne  serait-ce  pas  en  effet  permettre  à  l'épouse  de 
rendre  illusoire  le  droit  d'hypothéquer  conféré  au  mari? 
Pour  cela,  il  lui  suffirait  d'aliéner  le  bien  avant  que  celui-ci 
ne  l'eût  hypothéqué.  Il  est  vrai  sans  doute  que,  pendant  le 
mariage,  elle  ne  pourrait  pas  aliéner  sans  l'autorisation  de 
son  conjoint.  Mais  le  danger  devient  sérieux  dans  l'inter- 
valle de  temps  qui  s'écoule  entre  la  dissolution  du  mariage 
ou  la  séparation  de  corps  et  le  partage  de  la  masse  com- 
mune. Telle  est  la  doctrine  du  savant  auteur  (% 

N'acceptant  pas  l'idée  de  charge  réelle,  nous  répudions 
cette  solution.  L'ameublissement  en  valeur  ne  nous  paraît 
soumis  à  la  transcription  que  lorsque  certains  des  immeu- 
bles sur  lesquels  il  porte  auront  été  définitivement  attribués 
à  la  masse  commune.  C'est  cette  clause  d'attribution  qui  doit 
être  transcrite.  Jusque-là,  on  ne  peut  pas  savoir  quels  biens 
seront  à  la  communauté,  ni,  par  conséquent,  à  l'occasion  de 
quels  immeubles  doit  se  faire  la  transcription  (2). 

D'ailleurs,  cette  attribution  d'immeubles  à  la  masse  com- 
mune n'aura  peut-être  jamais  lieu.  En  effet,  l'article  1509 
permet  à  l'époux  de  garder  ses  immeubles  en  les  précomp- 
tant sur  sa  part  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  pour  laquelle 
il  les  avait  ameublis.  S'ils  ont  été  hypothéqués  par  le  mari, 


(•)  V.  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  171  bis,  XXVIII.  — 
V.égal.  Flandin,  Transcription,  I,  n.  285  s.;  Verdier,  Transcription,  I,  n.l39: 
-  Rapp.  Guillouard,  op,  cit.,  III,  n.  1576. 

(-)  V.  Aubry  et  Rau,  op.cit.,U,§  209,  texte  et  note  25, p.  438  et  439  (5«édit.) 
Laurent,  op.  cit.,  XXIIl,  n.  284  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  376. 
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le  conjoint  les  reprendra,  sauf  déduction,  grevés  de  cette 
charge  hypothécaire. 

Nous  appliquons  donc  l'article  1509  aussi  hien  à  l'anicu- 
blissement  en  valeur  qu'à  rameublissement  en  propriété  (^). 
Il  y  a  même  un  argument  a  fortiori  pour  qu'il  en  soit  ainsi. 
En  etïet,  l'époux  resté  propriétaire  des  immeubles  anieul)lis 
doit  avoir,  plus  encore,  le  droit  de  les  retenir  dans  son 
patrimoine  que  s'il  en  avait  rendu  la  communauté  proprié- 
taire. 

Du  reste,  lors  du  partage,  l'effet  des  deux  ameuhlissements 
se  rapproche  s'il  ne  se  confond  pas.  L'époux  débiteur  doit 
mettre  à  la  masse  partageable  des  immeubles  ameublis,  jus- 
qu'à concurrence  du  moins  de  la  valeur  portée  au  contrat  de 
mariage.  En  prenant  cette  valeur  immobilière  dans  son  lot, 
il  simplifie  le  règlement  de  l'ameublissement.  On  évite  ainsi 
le  choix  des  immeubles  et  leur  estimation.  Loin  de  contre- 
dire l'article  1508,  l'article  1509  y  apporte  un  heureux  cor- 
rectif et  une  simplification. 

1394.  IL  E  ffets  de  r  ameublisseme  nt  déterminéde  ladeuxième 
espèce, ou  de  rameublissement  Jusqu  à  concurrence  d'une  cer- 
taine somme,  d'un  ou  de  plusieurs  immeubles  individualisés 
au  contrat  de  mariage.  L'ameublissement  déterminé  de  la 
deuxième  espèce  diffère  singulièrement  de  l'ameublissement 
déterminé  de  la  première  espèce,  avec  lequel  notre  législa- 
teur a  vainement  essayé  de  le  confondre  (art.  1506  al.  2  et 
1507).  En  revanche,  il  a  entrepris  sans  plus  de  succès  de 
l'opposer  à  l'ameublissement  indéterminé,  auquel  il  est  pres- 
que identique. 

Supposons,  en  effet,  l'ameublissement  jusqu'à  concurrence 
d'une  certaine  somme,  soit  d'un  ou  de  plusieurs  immeubles 
individuellement  désignés  au  contrat  de  mariage,  soit  de 
tous  les   immeubles   que  l'un  des  conjoints  possède    dans 

(1)  Odier,  op.  cit.^  II,  n.  822  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1506  à  1509.  n.  6  ;  Tro- 
plong,  op.  cit.,  m,  n.  2018  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia?,  IV,  §  657,  p.  193  : 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1430  ;  Aubry  et  Rau.op.  cit.,  V.  §  524, p. 482; 
Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1575  ;  Mérignhac,  op.  cit..  Il,  n.  2936  et  2937  ; 
Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  2936,  2937  ;  IIuc,  op.  cit.,l\, 
n.  377. 
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telle  commune.  Cet  ameublissement  ne  va-t-il  pas  avoir 
les  mêmes  conséquences  que  celles  attribuées  par  l'arti- 
cle 1508  à  Tameublissement  indéterminé  ?  Oui,  et  la  com- 
munauté ne  devient  ]3as  propriétaire  des  héritages  ameublis. 
L'époux  est  seulement  obligé  d'en  mettre  à  la  masse  parta- 
geable jusqu'à  due  concurrence  de  la  somme  convenue. 

En  attendant  et  au  cours  de  la  communauté,  le  mari,  s'il 
s'agit  d'immeubles  apportés  par  la  femme,  ne  peut  pas  les 
aliéner  sans  son  concours.  Il  peut  seulement  les  hypothé- 
quer jusqu'à  concurrence  de  la  somme  indiquée  au  contrat. 
Le  législateur  nous  le  dit  dans  Tarticle  1507  in  fine,  ainsi 
conçu  :  «  Si  V immeuble  nest  amenhli  que  pour  une  certaine 
«  somme,  le  mari  ne  peut  Faliéner  qiiavec  le  consentement 
«  de  la  femme  ;  mais  il  peut  l'hypothéquer  sans  son  consen- 
«  tement  jusqri  à  concurrence  seulement  de  la  portion  ameu- 
«  blie.  » 

Toutefois,  cette  assimilation  de  l'ameublissement  déter- 
miné de  la  seconde  espèce  et  de  l'ameublissement  indéter- 
miné est  contesté  par  certains  auteurs,  notamment  par 
Laurent  (^).  Pour  ces  jurisconsultes,  tout  ameublissement 
déterminé  rendrait  la  communauté  propriétaire.  La  seule 
différence  serait  que,  dans  notre  hypothèse,  la  communauté 
ne  serait  propriétaire  des  immeubles  que  jusqu'à  concur- 
rence de  la  somme  pour  laquelle  ils  sont  ameublis.  Et  comme 
elle  n'en  est  point  propriétaire  pour  le  tout,  son  chef  n'a 
pas,  en  cette  unique  qualité,  le  droit  de  les  aliéner.  C'est 
ainsi  que  le  législateur  aurait  été  amené,  dit-on,  à  ne  lui 
reconnaître  que  le  droit  d'hypothéquer. 

Cette  interprétation,  contraire  à  la  tradition  historique  (*), 
n'a  pas  fait  fortune.  Elle  n'a  pour  elle,  —  Laurent  l'avoue, 
—  que  le  prétendu  respect  de  la  lettre  de  textes  rédigés 
avec  bien  peu  d'exactitude.  L'argument  purement  littéral 
écarté,  le  système  proposé  ne  résiste  pas  à  l'examen.  On  ne 
comprend  guère,  en  effet,  une  indivision  rendant  la  commu- 

(i)  Laurent,  op.  cit.,  XXIIl,  n.  267  s.  —  V.  égal.  Troplong,  op.  cit.,  III, 
n.  2001  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1407  et  1408.  —  Ces  derniers  auteurs 
citent  en  ce  sens  un  jugement  du  tribunal  de  Laon  du  5  janv.  1833. 

(2)  V.  Renusson,  Traité  des  propres,  chap.  VI,  sect.  VIII,  n.  17. 
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nauté  copropriétaire  d'un  inimeul)le  jusqu'à  concurrence 
d'une  certaine  somme.  Aubry  et  Hau  (')  ont  raison  de  décla- 
rer qu'ils  ne  connaissent  l'indivision  que  pour  une  quote- 
part,  telle  que  la  moitié,  le  tiers  ou  le  quart  par  exemple. 
Admettons,  d'ailleurs,  pour  un  instant,  l'idée  de  copropriété 
telle  que  l'indique  Laurent,  et  voyons  où  cela  nous  condui- 
rait. Supposons  que  Timmeuble  ameubli  augmente  ou  dimi- 
nue de  valeur  :  qui  va  supporter  le  risque  ou  profiter  de  la 
chance  favorable  ?  S'il  y  a  une  augmentation  de  valeur,  on 
ne  peut  pas  douter  qu'elle  doive  profiter  au  conjoint.  Celui- 
ci  a  fixé  le  maximum  de  ce  que  la  communauté  peut  avoir 
à  réclamer  sur  l'immeuble.  En  sens  inverse,  nous  sommes 
amenés  à  conclure  que  c'est  le  conjoint  qui  doit  subir  les 
risques,  en  tant  que  l'immeuble  n'est  pas  réduit  à  une  valeur 
inférieure  au  montant  de  la  somme  fixée.  Et  s'il  y  a  une 
diminution  au-dessous  de  ce  chiffre,  les  risques  retombent 
alors  sur  la  communauté.  Eh  bien  !  ce  résultat  est-il  conci- 
liable  avec  l'idée  d'une  transmission  de  propriété  partielle  ? 
Non  ;  car,  avec  cette  idée-là,  il  faudrait  dire  que  la  commu- 
nauté, devenue  copropriétaire,  devrait  profiter  des  augmen- 
tations et  souffrir  des  diminutions  de  valeur  dans  la  mesure 
où  existe  son  droit  de  copropriété.  Or,  personne  n'a  jamais 
soutenu  cette  doctrine  qui,  si  elles  n'en  ont  pas  décidé  diffé- 
remment, serait  tout  à  fait  contraire  à  la  pensée  des  parties. 
Ceci  nous  amène  à  faire  observer  qu'il  ne  faut  pas  con- 
fondre notre  hypothèse  avec  celle  dans  laquelle  un  immeul)le 
serait  ameubli  pour  une  fraction.  Imaginons,  notamment, 
que  l'un  des  conjoints  ait  ameubli  un  de  ses  héritages  pour 
une  moitié.  Il  en  est  qui  pensent  que  cet  ameul)lissenient 
doit  produire  les  effets  de  l'ameublissement  déterminé  de  la 
seconde  espèce,  si  bien  que  le  mari  ne  pourrait  pas  aliéner, 
mais  seulement  hypothéquer  (-).  Nous  répudions  cette 
manière  de  voir.  Nous   disons  que,  dans  ce   cas,  il  y  a   un 


(')  Aubry  et  Rau,  op.  cif.,  V,  §  524,  p.  473-474.  —  Rapp.  Duranlon,  op.  cU., 
XV,  n.  61  et  63  ;  Marcadé,sur  le?  art.  1506  à  1509,  n.  4  ;  Guillouard,  op.  cit., 
III,  n.  1559;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  375,  376;  Mérignhac,  op. cit.,  H,  n.  2907  s.  ; 
Rép,  gén.  Fuzier-Herman,   v»  Communauté,  n.  2907  s. 

(-)  V.  Troplon-.  op.  cit.,  III,  n.  2305;  Rodiore  et  Ponl.  op.  cit.,  III,  n.  1409. 
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ameublisse  ment  en  copropriété.  La  communauté  est  aussi 
pleinement  propriétaire  qu'elle  peut  l'être  dans  une  indivi- 
sion. En  d'autres  termes,  l'ameuLlissement  cpii  nous  occupe 
ici,  sera  soumis  aux  règles  de  Tameublissement  en  propriété, 
sauf  les  différences  qui  sont  les  conséquences  nécessaires 
de  l'état  d'indivision  (^) . 

Mais  revenons  à  Fameublissement  déterminé  de  la  seconde 
espèce.  Est-ce  que,  dans  ce  cas,  l'époux  est  obligé  de  met- 
tre à  la  masse  commune  une  partie  de  Timmeuble  équiva- 
lente à  la  somme  promise,  ou  cet  immeuble  en  entier  s'il 
est  impartageable  en  nature  ?  Pourquoi  pas  ?  Dans  cette 
dernière  hypothèse,  une  récompense  sera  due  au  conjoint 
ou  à  la  communauté,  à  moins  que  l'immeuble,  repris  par 
l'époux  en  vertu  de  l'article  1509,  ne  lui  soit  précompté  sur 
sa  part  que  pour  la  somme  pour  laquelle  il  avait  été  ameu- 
bli. Ainsi  disparait  une  dernière  objection  formulée  par  ceux 
qui  ont  voulu  voir  une  cause  d'indivision  dans  l'ameublis- 
sement  en  valeur,  et  considérer  que,  même  alors,  les  immeu- 
bles ameublis  sont  frappés  d'un  droit  réel  de  copropriété 
au  profit  de  la  communauté.  Du  reste,  dans  l'opinion  que 
nous  répudions,  les  difficultés  pratiques  ne  sont  pas  amoin- 
dries. L'obstacle  qui  résulte  du  caractère  impartageable  du 
bien,  n'est  pas  diminué. 

Est-ce  à  dire  que  l'ameublissement  déterminé  de  la 
deuxième  espèce  soit  de  tous  points  identique  à  un  ameublis- 
sement  indéterminé  ?  Non  ;  et  une  différence  se  manifeste 
entre  eux  au  point  de  vue  de  la  garantie  en  cas  d'éviction. 
Dans  l'hypothèse  d'un  ameublissement  indéterminé,  nous 
savons  que,  à  moins  d'interprétation  contraire  de  la  volonté 
des  parties, —  l'époux  auteur  de  Tameublissement  ne  doit 
pas  garantie  à  la  communauté,  pas  plus  qu'il  ne  la  lui  doit 
s'il  a  ameubli  en  propriété  tous  ses  immeubles  par  voie 
d'ameublissement  général.  Au  contraire,  en  cas  d'ameublis- 


fi)  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  330  ;  Duranton,  op.  cit  ,  XV,  n.  62  el  63  ; 
Taulier,  op.  cit.,  V,  p.  190;  Marcadé,  sur  les  art.  1506  à  1509,  n.  4  ;  Massé  el 
Vergé  sur  Zachariae,  §  657,  note  4,  p.  188  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  524, 
p.  474  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  171  his,  XIV  ;  Lau- 
rent,   op.  cit,,  XXIIl,  n.  257  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1560. 
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sèment  déterminé  de  la  deuxième  espèce,  —  sauf  à  réser- 
ver toujours  une  manifestation  différente  de  la  volonté,  — 
il  y  aurait  lieu  à  garantie  du  chef  du  conjoint,  comme  en  cas 
d'ameublissement  particulier  en  propriété  (*).  Dans  notre 
hypothèse,  cette  garantie  serait  due  jusqu'à  concurrence,  au 
maximum,  de  la  somme  fixée,  et  peut-être  au-dessous  de 
cette  somme  si,  au  moment  de  l'éviction,  la  valeur  de  l'im- 
meuble ameubli  était  inférieure  au  montant  de  la  somme 
convenue.  Le  conjoint  qui  a  promis  d'apporter  un  immeu- 
ble ou  certains  immeubles  individualisés  jusqu'à  concur- 
rence d'une  certaine  somme,  ne  s'est  pas  acquitté  de  son 
obligation  en  apportant  la  chose  d'autrui  (^). 

1395.  Terminons  avec  cette  difficile  matière,  heureusement 
peu  pratique,  en  rappelant  qu'il  faut  é^'iter  avec  soin  de 
confondre  :  d'une  part,  l'ameublissement  en  valeur,  et,  d'autre 
part,  la  promesse  d'apport  dune  somme  d'argent  garantie 
par  une  affectation  hypothécaire  sur  un  ou  plusieurs  immeu- 
bles. Dans  le  premier  cas,  la  communauté  est  titulaire  d'un 
jus  ad  rem  immohilem,  d'une  créance  portant  sur  un  genre 
limité.  Par  suite,  le  conjoint  est  débiteur  seulement  des 
immeubles  ameublis  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  pro- 
mise. Si  ces  immeubles  tombent  au-dessous  de  cette  valeur, 
il  n'est  pas  tenu  de  la  différence,  puisqu'il  n'est  pas  obKgé 
personnellement  sur  tous  ses  biens.  Les  conséquences  de  la 
diminution  de  valeur  sont  donc  subies  par  la  communauté. 
Dans  le  second  cas,  où  il  s'agit  d'une  promesse  d'apport 
garantie  par  une  affectation  hypothécaire,  l'époux  est  débiteur 
sur  tous  ses  biens.  La  communauté,  créancière  chirogra- 
phaire  sur  tous  les  autres  biens,  a  dû  prendre  inscription 
sur  les  immeubles  hypothéqués.  Le  mari  aura  ainsi  à  sa  dis- 
position  une   créance  hypothécaire    qu'il  pourra   céder  ou 


(*)  Marcadé,  sur  les  art.  1506  à  1509,  n.  6  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V> 
§  524,  p.  480-481  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1574. 

(-)  Pour  caractériser  rameublissement  déterminé  de  la  seconde  espèce,  on  dit 
quelquefois  qu'il  se  produit,  dans  cette  hypothèse,  quelque  chose  d'analogue  à 
ce  que  l'on  appelait  jadis  Vassignat  limitatif.  Nous  avons  évité  de  nous  servir 
de  celte  expression,  qui  nous  parait  impliquer  l'idée  d'une  charge  réelle  affec- 
tant limmeuble. 
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donner  en  nantissement.  C'est  là  tout  autre  chose  que  le 
droit  d'hypothéquer  qui  lui  est  reconnu  dans  la  fin  des  arti- 
cles 1507  et  1508.  Ajoutons  que  la  clause  d'apport  d'une 
certaine  somme  entraîne  implicitement  une  séparation  de 
dettes,qui  ne  se  produit  pas  dans  l'hypothèse  de  l'ameublis- 
sement  (^). 

Observons  aussi  que,  dans  un  régime  qui  permettrait 
l'hypothèque  sur  soi-même,  la  femme  pourrait,  dans  une 
combinaison  intermédiaire  entre  l'ameublissement  indéter- 
miné et  la  clause  d'apport,  mettre,  à  la  disposition  du  mari, 
une  garantie  hypothécaire  qui  lui  ser\drait  de  moyen  de 
crédit  au  profit  de  la  communauté. 

1396.  Nous  venons,  dans  les  explications  précédentes,  de 
considérer  l'ameublissement  comme  une  modification  de  la 
communauté  légale.  Un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de 
la  cour  de  cassation  (^)  déclare  qu'il  est  loisible  de  combiner 
le  régime  dotal  avec  la  clause  d'ameublissement  autorisée 
par  l'article  1507.  Evidemment,  il  ne  peut  plus  s'agir  que 
d'étendre  les  pouvoirs  du  mari  sur  les  immeubles  dotaux. 
Nous  voici  loin  de  la  définition  de  l'article  1505. 


SECTION    II 

DE  LA  COMMUNAUTÉ  A  TITRE   UNIVERSEL 

1397.  Au  cours  de  la  discussion  du  titre  Du  contrat  de 
mariage  au  conseil  d'État,  Bérenger  proposa  l'adoption  de 
la  communauté  universelle  comme  régime  de  droit  commun. 
Cette  proposition,  coml>attue  par  Tronchet  ne  prévalut  pas  i^) , 

La  communauté  universelle,  qui  est  le  régime  légal  dans 
certains  pays  étrangers  (*),   et  qui  contient  un  ameublisse- 


(*)  Sur  la  différence  entre  l'ameublissement  en  valeur  et  la  clause  d'apport, 
voir  également  Pothier,  Coînmunauté,  n.  314. 

{')  V.  Req.,  14  fév.  1893,  S.,  93.  1.  350,  D.,93.  1.  261.  -  Nous  avons  ana- 
lysé cet  arrêt,  supra,  I,  n.  100.  -  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  376  in  fine. 

(^)  V.  Fenet,  XIII,  p.  552  à  554  et  supra,  I,  n.  57. 

(*)  V.  supra,  1,  n.  73.  —  La  Thaumassière  nous  apprend  que  la  communauté 
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ment  général  réciproque  en  propriété,  n'est  guère  pratiquée 
en  France  (*). 

Nous  serons  donc  très  brefs  clans  nos  explications  sur  ce 
régime,  d'autant  mieux  qu'il  ne  présente  pas  non  plus  de 
difficultés  sérieuses. 

L'article  1526,  le  seul  texte  qui  lui  soit  consacré  dans  le 
Gode  civil,  est  ainsi  conçu  :  «  Les  époux  peuvent  établir  par 
«  leur  contrat  de  mariage  une  communauté  universelle  de 
«  leurs  biens  tant  meubles  qu  immeubles, présents  ou  â  venir, 
«  ou  de  tous  leurs  biens  présents  seulement,  ou  de  tous  leurs 
«  biens  à  venir  seulement.  » 

Dans  cet  article,  le  législateur  déroge  au  droit  commun 
des  sociétés.  Il  résulte,  en  effet,  de  l'article  1837  que,  dans 
les  sociétés  ordinaires,  même  universelles,  les  contractants 
peuvent  seulement  mettre  dans  le  fonds  social  la  jouissance 
des  biens  qui  pourraient  leur  advenir  par  succession,  dona- 
tion ou  legs.  Il  ne  peut  pas  être  convenu  que  ces  biens  à 
venir  y  entreront  en  propriété  (-). 

Il  serait,  toutefois,  exagéré  de  conclure  du  caractère  déro- 
gatoire de  Tarticle  lo!26,  que  les  parties  qui  veulent  adopter 
le  régime  de  la  communauté  à  titre  universel,  soient  dans 
l'obligation  d'avoir  recours  à  une  formule  sacramentelle. 
Tout  doit  se  ramener  à  une  interprétation  de  volonté  (^). 

1398.  La  clause  qui  établit  une  communauté  cà  titre  uni- 
versel fait  brèche,  non  seulement  aux  règles  ordinaires  des 
sociétés,  mais  encore  aux  principes  du  droit  commun  en 
matière  de  contrat  de  mariage,  puisqu'il  s'agit  d'une  excep- 
tion à  la  communauté  légale.  On  devra  donc  l'interpréter 
restrictement.  Cette  idée  doit  toujours  être  présente  à  Tesprit 


générale  était  très  IVéquente  entre  les  paysans  du  Berry  :  Quest.  sur  la  CouL 
du  Berry,  Centurie,  I,  ch.  LXVI. 

(')  En  1898,  elle  n'a  été  stipulée  que  dans  258  contrats  de  mariage  sur 82.346. 
^'.  supra,  I,  note  sous  le  n.  64. 

(■-)  Guillouard,  op.  cit,,  III,  n.  1644;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1363  ; 
Vigie,  op.  cit.,  III,  428;  Laurent,  op,  cit.,  XXIII,  n.  389  ;  Mérignhac,o/).ct7., 
II,  n.  3238  ;  Rép.  gén.  Puzier-Herman,  v°  Communauté, n.  3238;  Arntz,  op. 
cit.,  n.  866  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  525,  texte  et  note  1,  p.  482  ;  IIuc, 
op.  cit.,   IX,  n.  393  ;Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  988. 

(')  V.  Req.,  23  août  1842,  S.,  42.  1.  837,  D.,  42.  i.  350. 
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des  magistrats, appelés  à  se  prononcer  sur  l'étendue  à  don- 
lier  aux  stipulations  écrites  dans  le  contrat  de  mariage  à 
notre  point  de  vue. 

Si  la  communauté  à  titre  universel  suppose,  en  effet,  tou- 
jours un  ameublissement  réciproque  en  propriété,  elle  peut 
alTecter  trois  formes  différentes.  Les  conjoints  peuvent  met- 
tre dans  la  masse  commune:  soit  leurs  meubles  et  immeubles 
présents,  soit  leurs  meubles  et  immeubles  à  venir,  soit  leurs 
meubles  et  immeubles  présents  et  à  venir. 

Si  la  clause  du  contrat  de  mariage  se  bornait  à  dire  que 
la  communauté  comprendra  les  meubles  et  immeubles  des 
futurs  époux,  ou  encore  tous  leurs  biens  :  on  devrait  présu- 
mer qu'elle  ne  vise  que  les  biens  présents.  Les  biens  avenir 
resteraient  soumis  aux  règles  de  la  communauté  légale.  Il 
n'en  serait  différemment  que  si  la  volonté  des  parties,  en 
raison  du  contexte  du  contrat  de  mariage  ou  d'autres  cir- 
constances, pouvait  être  certainement  interprétée  d'autre 
façon.  Ce  sont  là  des  questions  qui  ne  peuvent  guère  rece- 
voir de  solution  à  priori  (^). 

D'un  autre  côté,  même  en  supposant  que  les  époux  aient 
adopté  la  fornmle  la  plus  large  de  la  communauté  à  titre 
universel,  en  convenant  que  la  masse  commune  comprendra 
tous  les  biens,  tant  meubles  qu'immeubles,  présents  et  à 
venir  :  il  va  de  soi  que  cette  formule  ne  serait  pas  absolu- 
ment exclusive  de  biens  propres.  D'une  part,  les  meubles 
exclus  de  la  communauté  légale  par  leur  nature  ne  tombe- 
raient pas,  davantage,  dans  la  communauté  à  titre  univer- 
sel (^).  D'autre  part,  comme  sous  la  communauté  légale, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'un  tiers  fasse  une  donation  ou  un 
legs  à  l'un  des  époux  sous  la  condition  que  les  biens  don- 
nés ou  légués  lui  resteront  propres.  La  volonté  de  l'auteur 
de  la  libéralité  doit  être  respectée  (^). 

C)  V.  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2193  s.;  Rodière  et  Pont,  op.  clt.,\\l^ 
n.  1364  s.  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  525,  p.  482  et  483  ;  Bellot  des  Miniè- 
res, op.  cit.,  III,  p.  318  ;  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  221,  222  ;  Odier,  op.  cit., 
II,  n.  827  ;  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  333  ;  Battur,  op.  cit.,  II  n.  49i  ;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXIII,  n.  392  ;  Guillouard,  op.  cit.,    III,  n.  1647. 

(0  V.  supra,  I,  n.  467,  472. 

(3)  Troplong,  op.cit.,  III,    n.  2197  ;  Marcadé,  sur  Pari.  1526,  n.  1  ;   Massé  et 
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Ajoutons  que,  quelque  compréhensive  que  soit  Li  clause 
de  communauté  à  titre  universel,  elle  a  le  caractère  d'une 
convention  à  titre  onéreux.  Elle  ne  constitue  pas,  en  prin- 
cipe, une  donation,  sauf  à  réserver,  au  profit  des  enfants 
d'un  premier  lit,  l'application  de  l'article  1527.  Il  faut, 
cependant,  mettre  à  part  riiypothèse  où  les  documents  et 
circonstances  de  la  cause  indiqueraient  nettement  que  la 
stipulation  contient,  dans  l'iatpntioii  des  parties^  une  dona- 
tion déguisée.  Il  en  pourrait  être  ainsi,  notamment, si  l'un  des 
époux,  alors  que  son  conjoint  n'a  rien  apporté,  avait  fait 
un  apport  considérable  à  la  masse.  Une  semblable  libéra- 
lité tomberait  sous  l'application  des  lois  fiscales  et  serait 
soumise  à  l'action  en  réduction  ('). 

Remarquons  aussi  que,  si  la  conmumauté  à  titre  univer- 
sel ne  comprend  que  les  meubles  et  immeubles  présents  :  les 
fruits  et  revenus  des  immeubles  futurs  tomberont  dans  la 
masse  commune,  comme  les  meubles  qui  écherront  aux 
conjoints  pendant  la  communauté  par  succession,  donation 
ou  legs.  Les  époux  s'étant,  en  effet,  bornés  à  ameublir  récipro- 
quement leurs  immeubles  présents,  il  n'en  faut  pas  conclure, 
comme  l'ont  pensé  certains  interprètes  ('),  qu'ils  aient  voulu 
réaliser  leur  mobilier  futur.  Ce  serait  méconnaître  le  carac- 
tère de  notre  clause,  qui,  puisqu'elle  déroge  à  la  commu- 
nauté légale,  doit  être  interprétée  restrictivement  f^). 

Notons,  enfin,  que  la  clause  de  communauté  à  titre  uni- 
versel impliquant  un  ameublissement  réciproqu(^  en  pro- 
priété, le  contrat  de  mariage  doit  être  transcrit  ('^). 


Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  658,  note  ô,  p.  195  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  lit, 
n.  1372  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  398  :  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1649  ; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  394;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  989.  —  V.  éiial. 
supra,  I,  n.  464  s. 

(')  V.  Troplong-,  op.  cit.,  III,  n.  2189  et  2190  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V, 
§  525,  texte  et  notes  4  et  5,  p.  483  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  390  ;  Guil- 
louard, op.  cit.,  III,  n.  1645,  16i6  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  393,  in  fine  ;  Pla- 
niol. op.  cit  ,  III  (2<=  édit.),  n.  990.  -  Req.,  18  janv.  1888,  S.,  90.  1.  179,1)., 
88.  1.  174.  —  V.  infra,  II,  n.  1449. 

(•-)  V.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1368. 

(^)  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  392  ;  Guillouard,  op.  cit..  111,  n.  1647. 

C)  Mourlon,  Transcription,  I,  n.  52  ;  Flandin,  Transcription,  I,  n,  291  ; 
Verdier,  Transcription,  I,  n.  140;  Baudry-Laeanlinerie  et  Barde,  O/j/f^a/rorw, 
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1399.  Mais  de  quoi  so  compose  le  passif  de  la  commu- 
nauté à  titre  universel?  Tout  dépend^  à  cet  égard,  de  l'éten- 
due de  l'actif  de  la  masse  commune. 

Si  les  conjoints  n'ont  mis  en  communauté  que  les  meu- 
bles et  les  immeubles  présents^  il  est  naturel^  puisque  les 
immeubles  présents  font  partie  de  l'actif  commun,  de  faire 
entrer  dans  le  passif  les  dettes  immobilières  présentes  (^). 

Si  les  futurs  époux  se  sont  bornés  à  mettre  dans  l'actif 
leurs  biens  à  venir,  comme,  en  une  semblable  hypothèse, 
l'actif  commun  comprendra,  d'une  part,  le  mobilier  présent 
et,  d'autre  part,  les  biens  à  venir  :  par  correspondance,  le 
passif  englobera,  d'abord,  les  dettes  mobilières  présentes, 
comme  sous  la  communauté  légale.  Puis,  par  dérogation 
aux  règles  qui  gouvernent  cette  dernière  communauté,  il 
embrassera  toutes  les  dettes,  mobilières  ou  immobilières, 
des  successions,  donations  et  legs  échus  au  cours  de  la  com- 
munauté (2). 

Enfin,  dans  l'hypothèse  où  les  conjoints  auront  stipulé  une 
communauté  de  tous  leurs  biens  présents  et  à  venir,  meu- 
bles et  immeubles,  toutes  les  dettes  mobilières  et  immobi- 
lières, présentes  et  à  venir,  constitueront  le  passif  commun. 
Il  y  aurait  lieu,  toutefois,  d'en  exclure  les  dettes  des  dona- 
tions ou  legs  faits  par  des  tiers,  sous  la  condition  que  les 
biens  donnés  ou  légués  n'entreront  point  en  communauté. 

Il  est  à  peine  besoin  d'ajouter  que,  sous  le  régime  de  la 
communauté  universelle,  les  dispositions  des  articles  1424 
et  1425  seront  applicables,  comme  sous  le  régime  de  la 
communauté  légale  (^). 

I,  n.  386  ;  Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  II,  §  209,  texte  et  note  27, p.  439  (5«  édiL); 
Marcadé,  sur  l'art.    1505,   n.   2,  et  sur  l'art.    1526;    Laurent,    op.  cil.,    XXIX, 

II,  75.  —  Contra,  Sellier,  Transcription,  n.  112. 

(^)  Laurent,  op.  cit.,  XXill,  n.  393  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1647  ;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  394;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1127. 

{^)  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  395,  396  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1648  ; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  394. 

(3)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  525,  p.  483,  484  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit., 

III,  n,  1358,  1373  et  1374  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  866  ;  Laurent,  op.  cit., 
XXIII,  n.  399  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  658,  note  8,  p.  195  ;  Guil- 
louard, op.  cit.,  Ilf,  n.  1649  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  394;  Planiol,  op.  cit.,  III, 
(2«édit.),  n.  1127. 
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1400.  Le  régime  que  nous  étudions  ne  présente  aucune 
particularité  au  point  de  vue  de  l'administration  de  la  com- 
munauté. Le  mari  aura  les  mêmes  pouvoirs  que  sous  la  com- 
munauté légale. 

Les  causes  de  dissolution  sont  identiques,  et  le  partage 
obéit  aux  mêmes  principes.  L'épouse  ou  ses  héritiers  auront 
un  droit  d'option  semblable.  Seulement,  en  fait,  la  renon- 
ciation à  la  communauté  aura  des  effets  plus  étendus,  puis- 
que, en  supposant  que  tous  les  biens  de  la  femme,  meu- 
bles et  immeubles,  soient  entrés  en  communauté,  il  n'y  aura 
pas  à  parler  de  reprises  à  exercer  en  cas  de  renonciation  (^). 
Il  y  a  lieu,  seulement,  de  réserver  le  cas  où  la  femme  aurait 
stipulé  la  reprise  de  son  apport  franc  et  quitte  (art.  1514). 
Nous  retrouverons  cette  hypothèse  et  présenterons  les  expli- 
cations qu'elle  comporte  (*). 

Terminons  en  observant  que,  puisque  la  communauté 
universelle  contient  un  ameublissement,  il  est  possible  au 
conjoint  du  chef  de  qui  des  immeubles  sont  tombés  dans 
la  masse  commune,  d'user  du  bénéfice  de  l'article  1509.  Il 
aura  donc,  lors  du  partage,  la  faculté  de  les  retenir  en  les 
précomptant  sur  sa  part  pour  le  prix  qu'ils  valent  alors.  Ses 
héritiers  auront  le  même  droit  (^). 

CHAPITRE    III 

DES  CLAUSES    MODIFICATIVES    DES  BASES  DE  LA    LIQUIDATION  ET 
DU  PARTAGE  DE  LA  MASSE  COMMUNE 

1401.  Nous  allons  rencontrer  dans  ce  chapitre:  1°  la 
clause  de  reprise  d'apport  franc  et  quitte  (art.  1514)  ;  ±°  la 
clause  de  priciput  (art.  1515  à  1519)  ;  enfm,  3°  les  clauses 

(»)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  lôôl.  —  Ne  perdons  pas  de  vue  que  la  com- 
munauté universelle  de  tous  les  biens  présents  et  à  venir  laisse  place  à  des 
propres  parfaits  ou  imparfaits,  constitués  au  cours  du  marias-e  par  des  libéralités. 

(-)  V.  infra,  II,  n.  1412.  —  Rapprocher,  sur  la  reprise  d'apport  autorisée  par 
l'article  1525,  Douai  8  déc.  1892.  France  jiidic,  93.  2.  215. 

(»)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,   III,  n.  1378  :  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  ,^  525, 

GONTR.   DE  MAR.    —   II.  ^^ 
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décrites  dans  les  articles  1520  à  1525,  qui  assignent  à  cha- 
cun des  conjoints  des  parts  inégales  dans  la  communauté. 

Les   explications  concernant  ces   clauses   diverses  seront 
réparties  en  trois  sections. 


SECTION    PREMIERE 

DE  LA  CLAUSE  DE  REPRISE  d' APPORT  FRANC  ET  QUITTE,  OU  DE  LA 
FACULTÉ  ACCORDÉE  A  LA  FEMME  RENONÇANTE  DE  REPRENDRE  SON 
APPORT  FRANC  ET  QUITTE. 

1402.  Nous  avons  trouvé, précédemment^  une  clause  appe- 
lée clause  de  franc  et  quitte  (^).  Malgré  quelque  ressemblance 
dans  la  formule,  cette  dernière  diffère  profondément  de  celle 
dont  nous  entreprenons  l'étude.  La  clause  de  reprise  d'apport 
franc  et  quitte,  jadis  très  fréquente  {^}  et  de  nos  jours  encore 
fort  usitée,  nous  met  en  présence  d'un  tout  autre  ordre 
d'idées.  Tandis  que,  dans  la  clause  de  franc  et  quitte,  il 
s'agissait  du  passif  des  époux,  ici,  il  est  question  de  leur 
actif.  De  plus,  la  clause  de  reprise  d'apport  franc  et  quitte 
ne  se  conçoit  plus  qu'au  seul  profit  de  Tépouse.  Elle  a  pour 
but  de  lui  assurer  un  avantage  exorbitant  €7i  cas  de  renon- 
ciation (^)  :  celui  de  reprendre  son  apport  social  en  partie 
ou  en  totalité. 

Déjà, par  lafaculté  de  renoncer  à  la  communauté,  l'épouse 
est  assimilée  aux  associés  les  plus  favorisés  dans  les  sociétés 
commerciales.  Quand  elle  renonce,  elle  perd  seulement  son 
apport.  Elle  n'est    tenue  d'aucune  des  dettes  communes,  à 

texte  et  note  9.  p.  484  ;  Laurent,  op.  cit..  XXIII,  n.  401  ;  Guillouard,  op.  cil., 
III,  n.  1650  171  fine  ;  Hue,    op.  cit.,  IX,  n.  394. 

C)  V.  supra,  II,  n.  1363  s. 

(-)  V.  Pothier,  Communauté,  n.  379. 

(3)  S'il  était  stipulé  que  la  lemme  reprendra  son  apport  libre  de  toute  dette 
môme  pour  le  cas  d'acceptation  delà  communauté,  il  ne  s'agirait  plus  delà  clause 
de  reprise  d'apport  franc  et  quitte  prévue  par  l'article  1514,  mais  bien  d'une 
clause  de  réalisation.  —  V.  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  III,  p. 213  ;  Troplong, 
op.  cit.,  III,  n.  2105  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1494  ;  Aubry  et  Rau. 
op.  cit.,  V,  §  528,  p.  493  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1598  ;  Planiol,  op.  cit., 
III  (2«  édit.),  n.  1385.  —  Rapp.  Toulouse,  27  janv.  1844,  S.,  44.2.391,  D., 
44.2.203.  —  Sur  la  clause  de  réalisation,  v°  supra,  II,  n.  1326  s. 
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moins  de  s'y  être  personnellement  obligée  ;  encore  a-t-elle 
un  recours  contre  son  mari  ou  ses  héritiers  (art.  1494). 
Mieux  traitée  même  qu'un  commanditaire,  la  femme  n'est 
pas  exposée  à  se  voir  plus  ou  moins  personnellement  enga- 
gée par  une  immixtion  de  fait  dans  la  gestion  du  fonds 
social.  Elle  peut  être,  et  elle  est  impunément  mandataire 
de  son  mari  (art.  1420  G.  civ.  Gpr.  art.  27  et  28  G.  comm.). 

Mais  l'article  1514  va  plus  loin.  11  déroge,  en  matière  de 
communauté,  et  seulement  au  profit  de  la  femme,  à  la  prohi- 
bition écrite,  au  cas  de  société,  dans  l'article  1855,  alinéa  2. 
Il  est  loisible  à  l'épouse  de  stipuler  que  les  sommes  ou  effets 
mis  par  elle  dans  la  société  conjugale  seront  affranchis  de 
toute  contribution  aux  pertes.  Gette  faculté  qui  apporte  une 
exception  à  la  règle  posée  par  l'article  1495,  lui  permet  de 
retirer  de  la  communauté  les  valeurs  qu'elle  y  avait  appor- 
tées :  soit  les  valeurs  mobilières,  soit,  en  cas  d'ameublisse- 
ment,  les  immeubles  ameublis.  Et  elle  bénéficie,  malgré 
cela,  de  la  renonciation  qu'elle  a  faite,  en  tant  que  cette 
renonciation  a  pour  effet  de  l'exempter  des  dettes.  De  là 
découle  cette  conséquence  pratique  fort  importante,  à  savoir 
que  la  femme  commune  en  biens  peut  avoir  intérêt  à  renon- 
cer à  la  communauté,  alors  même  que  l'actif  de  cette  der- 
nière serait  supérieur  au  passif. 

Voici  comment  s'exprime  l'article  1514  qui  consacre,  dans 
notre  Gode  civil,  une  solution  conforme  à  une  jurisprudence 
coutumière  déjà  nettement  établie  avant  la  fin  du  xvr  siè- 
cle (^)  :  «  La  femme  peut  stipuler  quen  cas  de  renonciation 
«  à  la  communauté,  elle  reprendra  tout  ou  partie  de  ce  ciu^elle 
«  y  aura  apporté,  soit  lors  du  mariage,  soit  depuis;  mais 
«  cette  stipulation  ne  peut  s'étendre  au  delà  des  choses  for- 
«  mellement  exprimées,  ni  au  profit  de  personnes  autres  que 
«  celles  désignées.  —  Ainsi  la  faculté  de  reprendre  le  mohi- 
«  lier  que  la  femme  a  apporté  lors  du  mariage  ne  s  étend 
«  point  à  celui  qui  serait  échu  pendant  le  mariage.  Ainsi  la 


(1)  V.  La  Thaumassière,  Questions  sur  la  coutume  du  Berry,  Centurie  l, 
ch  72;  Journal  du  Palais,  édit.  1727,  II,  p.  673.  —  Sur  l'historique  de  noire 
clause,  consulter  Prénat,  Th.  Doct.,  Paris,  1834,  p.  149  s.,  n.  4  s. 
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«  faculté  accordée  à  la  femme  ne  s"  étend  point  aux  enfants  ; 
«  celle  accordée  à  la  femme  et  aux  enfants  ne  s* étend  point 
«  aux  héritiers  ascendants  ou  collatéraux.  —  Dans  tous  les 
«  cas,  les  apports  ne  peuvent  être  repris  que  déduction  faite 
«  des  dettes  personnelles  à  la  femme,  et  que  la  communauté 
«  aurait  acquittées.  » 

1403.  Dans  la  pensée  de  la  loi,  la  reprise  d'apport  s'appli- 
que donc  aux  biens  mis  en  communauté  du  chef  de  la  femme. 

]\Iais,  dans  la  pratique,  il  est  assez  fréquent  que  cette  sti- 
pulation de  reprise  d'apport  franc  et  quitte  accompagne, dans 
un  contrat  de  mariage,  une  stipulation  de  communauté  ré- 
duite aux  acquêts.  A  quoi  bon  une  semblalde  clause?  Ce  n'est 
point  celle  que  la  loi  a  en  vue  dans  l'article  1514.  Quelle  en 
peut  être  l'utilité?  La  femme,  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté d'acquêts,  n'a  mis  en  communauté  que  la  jouissance 
de  ses  biens.  Quant  au  capital,  elle  le  reprendra,  non  seule- 
ment au  cas  de  répudiation,  mais  aussi  au  cas  d'acceptation 
de  la  communauté  (art.  1498).  La  clause  qui  établit  ici  au 
profit  de  la  femme  la  reprise  de  son  apport  franc  et  quitte, 
semble  donc  surérogatoire.  Pour  lui  trouver  un  sens  et  une 
utilité,  il  faut  arriver  à  lui  faire  produire  des  conséquences, 
qui  peuvent  aller  jusqu'à  emprunter  quelques-unes  des  garan- 
ties du  régime  dotal.  Ces  conséquences  ont  été  parfois  dédui- 
tes dans  les  arrêts,  mais  paraissent  n'avoir  été  souvent,  ni 
dans  l'intention  des  parties,  ni  dans  celle  des  notaires  rédac- 
teurs des  contrats.  Nous  retrouverons  ce  point  par  la  suite  (^). 

1404.  Cette  observation  faite,  occupons-nous  delà  clause 
de  reprise  d'apport  visée  par  l'article  1514:  celle  qui  a  pour 
objet  la  reprise  des  biens  mis  en  communauté  par  l'épouse. 

Nous  allons  d'abord  la  caractériser.  Nous  en  apprécierons 
ensuite  les  effets. 

1405.  I.  Nos  explications  précédentes  et  le  texte  de  l'ar- 
ticle 1514  font  apparaître  la  clause  visée  dans  cet  article 
comme  exorbitante  au  premier  chef.  Elle  déroge,  non  seu- 
lement au  droit  commun  des  sociétés  (art.  1855,  2®  al.)  (^), 

(')  V.  infra,  II,  n.  1413. 

(■•=)  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  416  ;  Arnlz.  op.  cil.,  III,  n.  840  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  III,  n.  1599. 
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mais  encore  au  droit  commun  de  la  communauté.  Toutefois, 
quelques  interprètes  ne  l'envisagent  pas  tout  à  fait  sous  cet 
aspect.  Ils  font  observer  qu'elle  n'est  pas  aussi  contraire  au 
droit  commun  des  sociétés  qu'on  le  soutient,  étant  donné 
cjue,  pendant  la  communauté,  la  femme  a  perdu  la  jouis- 
sance de  l'apport  dont  elle  a  stipulé  la  reprise  ('). 

Pour  nous,  Tidée  fondamentale  est  qu'une  clause  aussi 
exceptionnelle,  une  aussi  grave  dérogation  au  droit  commun 
doit  en  principe,  sans  cependant  pousser  tout  à  l'extrême  (^), 
être  interprétée  restrictivement.  Par  cette  interprétation 
rigoureuse,  traditionnelle  ('),  et  à  laquelle  l'article  1514 
nous  invite,  nous  nous  éloignons  le  moins  possible  du  droit 
commun. 

L'interprétation  restrictive  de  notre  clause  se  manifeste, 
tant  au  point  de  vue  des  personnes  appelées  à  exercer  la 
reprise  qu'au  regard   des  biens  qui  peuvent  en  être  l'objet. 

Plaçons-nous,  successivement,  à  chacun  de  ces  deux  points 
de  vue. 

1406.  D'abord,  à  quelles  personnes  est  réservé  le  béné- 
fice de  la  reprise  ?  11  résulte  de  l'article  1514  que  la  stipu- 
lation faite  au  profit  de  la  femme  ne  s'étend  pas  à  ses  héri- 
tiers, pas  même  à  ses  enfants.  C'est  une  dérogation  au 
principe  posé  par  l'article  ll!22  (^). 


(')  V.  et  cpr.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1490  ;  Malepeyre  et  Jourdain, 
Des  sociétés  commerciales,  n.  130  ;  Duvergier,  Société,  n.  264  ;  Troplong, 
Société,  n.  660  ;  Championnière  et  Rigaud,  Droits    d'enregistrement,  n.  1726. 

{■')  V.  et  cpr.  Rodière  et  Pont,  op.  cit  ,  III,  n.  I49I.  1498  et  1514  ;  Duranton, 
op.cit.,XY,n.  158;  Odier,  op.  cit.,  II,  n.  841  ;  Tvoploivj;,  Contrat  de  mariage, 
III,  n.  2073  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  417  ;  Mérignhac,  op.  cit..  Il,  n.  3011  s.  : 
/îe/).  ^én.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté,  n.  3011  s.  ;  Guillouard,  op.  ci7., 
III,  n.  1599  ;  Déniante  et  Colmetde  Santerre.  op.  cit.,  VI,  n.  181  bis,  I,  s.,  pas- 
sim  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  528,  p.  493  ;  Prénat,  op.  cit.,  p.  157,  n.  7  ; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  384  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2-=  édil.),  n.  1386. 

e)  Renusson,  Communauté  (édit.  1723),  p.  72,  n.  74  ;  Fenière,  Coût,  de 
Paris,  art.  237,  glose  1-,  §  2,  III  (édit.  1716),  p.  395,  n.  5:  Bourjon.  Dr.  com- 
mun de  la  France  (édit.  1770),  l,  p.  649,  n.  5,  Communauté,  partie  Vil,  ch.  II, 
éjection  1  ;  Potliier,  Communauté,  n.  379. 

(M  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2077  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1498, 
1499  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  528,  p.  493,  494;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  417; 
Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1601;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  38 i  bis  ;  Planiol,  op.  cit., 
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En  imaginant  la  clause  établie  tant  au  profit  de  la  femme 
(jue  de  ses  enfants,  il  faut  englober  sous  cette  dernière  déno- 
mination les  petits  enfants,  et  aussi,  à  moins  qu'on  ait  spé- 
cifié les  enfants  qui  naîtront  du  mariage,  ceux  qui  sont 
issus  d  une  précédente  union,  les  enfants  adoptifs  et,  même, 
les  enfants  naturels.  Mais  il  va  sans  dire  que  les  ascendants 
et  les  collatéraux  sont  écartés  (^). 

D'après  la  tradition,  peut-être  discutable,  on  peut  aller 
jusqu'à  soutenir  que  ces  derniers  ne  sauraient  prétendre 
à  la  reprise  de  l'apport,  stipulée  tant  au  profit  de  la  femme 
que  des  siens.  Pour  certains  auteurs,  cette  expression  ne 
viserait  que  les  enfants.  Y  aurait-il  là  un  souvenir  des  héri- 
tiers siens  du  droit  romain  (^)  ? 

Mais  la  stipulation  au  profit  de  la  femme  et  de  ses  parents 
collatéraux  devrait,  dans  le  doute,  profiter  aux  descendants 
et  aux  ascendants,  c'est-à-dire  aux  héritiers  plus  favorables 
que  ceux  expressément  désignés  par  le  contrat  de  mariage. 
Une  semblable  stipulation  devrait  être  interprétée  comme 
s'appliquant  non  seulement  aux  descendants  et  aux  ascen- 
dants, mais  même  aux  parents  collatéraux  de  l'épouse  (■^). 

Si  la  clause  désigne  la  femme  et  ses  héritiers,  —  ce  qui 
englobe  incontestablement  les  enfants  naturels  déclarés 
héritiers  par  la  loi  du  25  mars  1896,  alors  qu'ils  n'avaient 
pas  auparavant  cette  qualité   (*),  —  on  doit  la  considérer 


m  (2«  édit.),  n.  1386.  -  Gaen,  26  juin  1844,  Journ.  Pal.,  44.  2.  617,  D.  Rép. 
alp.^  v°  Contrat  de  mariage,  n.    2860.  —  Contra  Toullier,  op. cit.,  XIII.  381. 

(1)  Pothier,  Communauté,  n.  387.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1503, 
1504  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2083;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §528,  p.  494  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1602  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1386.  - 
Gpr.  Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.  384,  385. 

('^)  Pothier,  Communauté,  n.  387.  —  Troplong,  op.  ci7.,III,  n.  2084. 

P)  Pothier,  Communauté,  n.  389,  390.  —  Toullier,  op.  cit.,  XIII,  n.386,  387  ; 
Battur,  op.  cit.,  II,  n.  453  ;  Duranton,  op.  cit.^XV,  n.  158  ;  Troplong,  op.  cit., 
III,  n.  2082;  Marcadé,  sur  l'art.  1514,  n.  2  ;  Rodière  et  Pont,  op. ciï.,  lll,n.  1508 
et  1509  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  528,  p.  494  ;  Demante  et  Golmet  de  San- 
terre,  op.  cit.,  VI,  n.  180  bis,  VII  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  841  ;  Laurent,  op. 
cit  ,  XXIII,  n.  330  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1602.  —  Contra  Odier,  op.  cit., 
II,  n.  849. 

(*)  Aussi,  avant  la  loi  de  1896,  la  question  était-elle  vivement  controversée 
de  savoir  si  les  enfants  naturels  d'une  femme  prédécédée  pouvaient  invoquer  le 
bénéfice  de  la  clause  rédigée  dans  les  termes  que  nous  avons  supposés.  —  V.  et 
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comme  inapplicable  aux  légataires  universels  ou  à  titre  uni- 
versel (*). 

Prévoyons, encore,rhypothèse  dans  laquelle  la  stipulation 
a  été  faite  au  protit  de  la  femme  survivante.  Cette  dernière 
indication  exclurait-elle  le  droit  de  reprise  d'apport  pour  la 
femme  renonçante,  en  cas  de  dissolution  de  la  communauté 
par  suite  d'un  divorce,  d^une  séparation  de  corps  ou  d'une 
séparation  de  biens  judiciaire  principale?  On  pourrait,  à  la 
grande  rigueur,  le  soutenir.  Cependant,  cette  solution  n'est 
pas  généralement  admise.  On  estime,  en  invoquant  à  l'appui 
de  cette  manière  de  voir  l'autorité  de  Pothier  (-),  que  ce 
serait  exagérer  la  restriction  que  l'on  doit  apporter  dans 
l'interprétation  de  notre  clause.  D'ailleurs,  quand  on  dit  dans 
un  contrat  de  mariage  que  la  femme  survivante,  si  elle 
renonce  à  la  communauté,  aura  le  droit  de  reprendre  son 
apport  franc  et  quitte  :  ce  que  l'on  veut  spécifier  par  là, 
c'est  que  les  héritiers  de  l'épouse,  si  cette  dernière  vient  à 
prédécéder,  n'auront  pas  ce  droit.  La  clause  ainsi  libellée 
ne  signifie  rien  de  plus,  d'autant  mieux  que,  après  tout,  la 
femme,  dans  notre  hypothèse,  survit  à  la  communauté  ('). 

Observons  également  que,  si,  en  vertu  de  telle  clause  du 
contrat  de  mariage,  la  reprise  d'apport  peut  être  exercée 
par  l'épouse  seulement,  il  faut  bien  entendre  que  celle-ci, 
venant  à  survivre  et  à  mourir  ensuite,  transmet  à  ses  héri- 
tiers et  représentants  le  droit  quelle  avait  d'exercer  la 
reprise.  Ce  qui  est  exclu  par  la  stipulation  du  contrat,  c'est 


cpr.,  d'une  part,  Aubryel  Rau,  op.  cit.,  V,  §  528,  p.  494  et  VI,  ^  605,  p.  322 
de  la  4"  édition,  et,  d'autre  part.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1506;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  III,  n.  1693. 

(')  V.  Marcadé.  sur  l'art.  1514  a.  2  ;   Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1505, 
1513  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,   V,  §  528,    p.  494  ;  Arntz,  op.  cit.,   III,  n.  840  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1601  ;  Planiol,  op.  cit..  III  (2«  édil.),  »•  1386. 
(-)  Pothier,  Communauté,  n.  381. 

(*)  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  450  ;  Odier,  op.  cit.,  III,  n.  851  ;  Troplong, 
op.  cit.,  m,  n.  2086  ;  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  III,  p.  214  ;  Battur,  op. 
cit.,  II,  n.  466  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1495  ;  Aubry  et  Rau,  op. 
cit.,  V,  §  528,  p.  495:  Déniante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  180  bis, 
XIII;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  335;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  841;  Guillouard, 
op.  cit.,  III,  n.  1605  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  384  bis. 
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l'ouverture  directe,  pour  ces  derniers,  du  droit  de  repren- 
dre l'apport  franc  et  quitte.  D'une  manière  générale,  à  par- 
tir du  moment  où  le  droit  cà  la  reprise  a  été  valablement 
acquis,  il  est  devenu  un  droit  transmissible  aux  héritiers,  et 
susceptible  d'être  exercé  par  les  créanciers  (art.  1166)  (*). 

D'autre  part,  en  supposant  le  cas  le  plus  habituel,  dans 
lequel  la  reprise  de  l'apport  a  été  stipulée  au  profit  de  la 
femme  et  de  ses  héritiers,  il  faut  prévoir  l'hypothèse  où, 
parmi  eux,  les  uns  acceptent  la  communauté,  tandis  que  les 
autres  la  répudient.  La  femme  a,  supposons-le,  laissé  deux 
héritiers.  L'un  accepte  la  communauté,  l'autre  y  renonce. 
Que  va-t-il  se  passer  ?  L'article  1475  nous  répond.  En  appli- 
quant ce  texte,  nous  serions  tentés  de  dire  :  Celui  des  deux 
héritiers  de  l'épouse  qui  a  accepté  la  communauté,  prendra 
la  moitié  de  la  moitié  de  la  masse  commune  ou  un  quart. 
Quant  au  mari,  puisqu'il  prend,  au  delà  de  sa  moitié, le  quart 
de  la  masse  commune  aux  lieu  et  place  de  l'héritier  renon- 
çant du  chef  de  la  femme,  il  semble  qu'il  devrait  à  cet  héri- 
tier les  apports  de  celle-ci  francs  et  quittes,  dans  la  propor- 
tion des  trois  quarts.  Mais,  —  ainsi  que  nous  l'avons  précé- 
demment démontré  (^),  —  celui  des  deux  héritiers  de  la 
femme  qui  a  accepté  la  communauté,  ne  doit  rien  à  celui  qui 
y  a  renoncé.  Donc,  le  mari  est  le  seul  débiteur,  envers  ce 
renonçant,  de  la  moitié  qu'il  est  en  droit  de  réclamer  dans 
les  apports  de  l'épouse. 

Un  autre  cas  à  prévoir  est  celui  dans  lequel  la  succession 
de  la  femme  échoit  à  des  héritiers  dont  les  uns  ont  droit  à 
la  reprise  de  l'apport  franc  et  quitte,  tandis  que  d'autres  n'y 
peuvent  point  prétendre.  La  femme  a  stipulé,  par  exemple, 
la  reprise  de  son  apport  tant  à  son  profit  qu'à  celui  de  ses 
ascendants.  Or,  cette  femme  étant  prédécédée,  il  arrive  que 


(')  Pothier,  Communauté,  n.  393,394.  —  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  151  et 
163  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2087  et  2089  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III, 
n,  1511  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  528.  p.  495  ,  Demante  et  Golmet  de  San- 
terre,  op.  cit.,  VI,  n.  180  bis,  XIV  ,  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  331  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  III,  n,  1604  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  384  bis  ;  Planiol,  op.  cit., 
m  (2«  édit.),  n.  1387. 

(^)  V.  supra,  II,  n.  1152 
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sa  succession  est  recueillie  par  des  ascendants  et  par  des 
collatéraux.  Alors,  la  reprise  de  l'apport  doit  se  trouver 
limitée  à  la  proportion  dans  laquelle  les  ascendants  recueil- 
lent la  succession  de  l'épouse. 

Un  assez  grand  nombre  d'hypothèses  diverses  pourraient 
être  faites  dans  cet  ordre  d'idées.  Il  nous  suffira  d'avoir 
posé  le  principe,  d'autant  mieux  que  ces  hypotlièses  sont 
assez  peu  pratiques.  Le  plus  souvent,  en  effet,  la  femme  sti- 
pulera la  reprise  de  son  apport  tant  à  son  profit  personnel 
qu'à  celui  de  ses  ayants  cause. 

Les  notaires  ne  sauraient  trop  prendre  de  soin  dans  la 
rédaction  de  ces  clauses,  susceptibles  de  soulever  bien  des 
difficultés  d'interprétation  et  de  liquidation. 

En  tout  cas,  c'est  au  moment  précis  de  la  dissolution  de 
la  communauté  qu'on  doit  apprécier  qui  est  appelé  à  profi- 
ter de  la  reprise.  Elle  est,  à  ce  moment-là,  acquise, de  plein 
droit,  à  ceux  qui  peuvent  invoquer  la  clause  du  contrat. 

1407.  L'interprétation  de  la  clause  prévue  par  l'arti- 
cle 1514,  que  nous  venons  de  trouver  restrictive  quant  aux 
personnes,  l'est  également  quant  aux  biens. 

A  quels  apports  s'étend  donc  la  faculté  de  reprise?  Cette 
stipulation  peut  embrasser  les  meubles  présents  et  futurs 
compris  dans  la  communauté  légale.  Elle  peut  comprendre 
les  immeubles  ameublis.  Elle  peut  aussi  englober  les  immeu- 
bles entrés  du  chef  de  l'épouse  dans  une  communauté  uni- 
verselle. 

Mais  cette  stipulation  ne  peut  pas  s'étendre  «  au  delà  des 
choses  formellement  exprimées  »,  nous  dit  l'article  1514 
dans  son  premier  alinéa.  «  Ainsi  la  faculté  de  reprendre  le 
mobilier  que  la  femme  a  apporté  lors  du  mariage,  —  pour- 
suit le  texte  dans  son  second  alinéa,  —  ne  s'étend  point  à 
celui  qui  serait  échu  pendant  le  mariage.  » 

Cette  rédaction  a  quelque  chose  d'étrange,  surtout  quand 
on  rapproche  ce  second  alinéa  du  premier.  Certes  !  il  ne  serait 
venu  à  la  pensée  d'aucun  interprète  d'hésiter  à  restreindre 
la  reprise  d'apport  au  mobilier  apporté  en  communauté  lors 
du  mariage,  quand  cette  reprise  est  textuellement  stipulée 
pour  le  mobilier  présent.  Mais  que  faut-il  admettre  lorsque 
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le  contrat  de  mariage  stipule  simplement,  sans  autre  pré- 
cision, la  reprise  du  mobilier,  ou  encore  la  reprise  du  mobi- 
lier que  l'épouse  se  trouvera  avoir  apporté  en  communauté? 
Cette  reprise  comprend-elle  le  mobilier  futur,  ou  se  restreint- 
elle  au  seul  mobilier  présent  ?  Répondons  qu'elle  se  res- 
treint, en  principe,  à  ce  dernier  (arg.  art. 1514,  al.l"'  et  1542 
al.  2)  (0-  Toutefois,  comme  il  ne  s'agit,  en  fm  de  compte, 
que  de  savoir  quelle  a  été  l'intention  des  contractants,  il  est 
fort  possible  qu'une  clause  analogue  à  celle  par  nous  suppo- 
sée soit,  en  fait,  suffisamment  claire,  par  elle-même  ou  étant 
donné  l'ensemble  des  stipulations  du  contrat,  pour  que  l'on 
puisse  admettre  qu'elle  doit  s'étendre  au  mobilier  futur,  du 
moins  si  la  question  ne  se  pose  qu'entre  les  cocontractants  ou 
leurs  héritiers  (').  Elle  doit,  en  efîet,  être  xilus  nette  pour  être 
opposable  aux  tiers.  Ceux-ci  ont  le  droit  d'être  à  l'abri  de 
toute  surprise.  Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  Pothier  f  ) 
et  Lebrun  (*)  étaient  d'avis  que  l'emploi  «  du  futur  »,  dans  la 
clause,  impliquait  qu'on  avait  dû  entendre  réserver  à  la 
femme  la  reprise  de  son  mobilier  à  venir.  Pothier  nous  fait 
savoir  que,  cependant,  par  un  arrêt  du  18  juin  1687,  il  avait 
été  décidé  que  cette  clause  :  l'épouse,  «  en  renonçant  à  la 
communauté,  reprendra  franchement  tout  ce  qu'elle  se  trou- 
vera y  avoir  apporté,  ne  comprenait  que  ce  que  la  femme  y 
avait  apporté  en  se  mariant,  et  ne  s'étendait  pas  à  un  legs 
qui  lui  avait  été  fait  durant  le  mariage.  »  La  doctrine 
moderne  est,  en  général,  plus  restrictive  que  celle  de  Pothier 
et  de  Lebrun  ('). 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  faculté  réservée  à  la  femme  de 
reprendre  son  mobilier  futur,  n'implique,  en  aucune  manière, 
le  droit  de  reprendre  le  mobilier  présent  {^). 

0  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1515  ;  Arntz,  op,  cit.,  III,  n.  840  ;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  528,  p.  493;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1600  ;  Hue,  op. 
cit.,  IX,  n.  385  ;  Planiol,  op.  cit.,  III    (2«  édit.),  n.  1386. 

(^)  Gpr.  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  143. 

(3)  Pothier,  Communauté,  n.  399,  400,  401. 

C)  Lebrun,  Communauté,  \\y,  IH  eh.  II,  sect.  2,  distinct.  5,  n.  37. 

(^)  V.  cep.  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op. cit.,  VI,  n.  180  bis,  III  et  IV. 

(«)  x\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  528,  texte  et  note  3,  p.  493  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  m,  n.  1600  in  fine  ;  Hue,  op.  cil  ,  IX,  n.  385. 
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1408.  II.  Nous  allons  étudier,  désormais,  les  effets  de  la 
clause  de  reprise  d'apport  franc  et  quitte.  L'article  1514  est 
peu  explicite  sur  le  mode  d'exercice  de  la  reprise  de  l'apport 
qu'il  permet  de  stipuler.  Le  texte  se  contente  de  nous  dire  ; 
«  Dans  tous  les  cas,  les  apports  ne  peuvent  être  repris  que 
déduction  faite  des  dettes  personnelles  à  la  femme  et  que 
la  communauté  aurait  acquittées.  »  Gela  revient  à  décider 
que  la  reprise  n'a  pas  pour  objet  les  apports  bruts,  mais 
bien  les  apports  7iets.  C'était  déjà  la  doctrine  qu'admettait 
Pothier (^). 11  était, àcetégard,encontradiction avec  Lebrun (-). 
L'opinion  de  ce  dernier  jurisconsulte  était  incontestablement 
moins  équitable  et  moins  conforme  aux  régies  de  la  compo- 
sition active  et  passive  de  la  communauté.  On  conçoit  très 
bien  que  les  rédacteurs  de  nos  lois  ne  l'aient  pas  suivie. 

Un  seul  point  se  trouve  donc  bien  déterminé  par  le  Gode 
ci^dl.  La  reprise  s'exercera  franche  et  quitte  de  toutes  les 
dettes  communes.  Mais  la  femme  devra  subir,  au  contraire, 
la  déduction  des  dettes  qui  lui  sont  personnelles,  c'est-à- 
dire  qui  proviennent  de  son  chef  ou  ont  été  contractées 
dans  son  seul  intérêt.  Par  exemple,  elle  ne  pourra  pas 
reprendre  son  apport  de  biens  présents,  sans  tenir  compte 
au  mari  ou  à  ses  héritiers  de  toutes  ses  dettes  mobilières 
présentes.  De  même,  en  reprenant  le  mobilier  futur  à  elle 
échu  par  succession,  legs  ou  donation,  si  la  stipulation  s'y 
applique  :  il  y  aura  lieu  de  déduire  les  dettes  qui  grevaient 
ces  successions  ou  ces  libéralités.  Parmi  les  dettes  person- 
nelles de  la  femme  à  déduire  de  son  apport  figurent,  égale - 
ment,toutes  celles  qui  ont  été  contractées  pour  la  conserva- 
tion ou  l'amélioration  de  ses  biens,  en  un  mot,  toutes  les 
dettes  contractées  dans  des  conditions  telles  que  la  femme 
devrait,  d'après  les  principes  généraux,  une  récompense  à 
la  communauté,  en  les  supposant  acquittées  avec  des  fonds 
communs  (•^). 

Observons  que,  si   l'épouse  a  contracté  des    dettes   avec 


(')  Pothier,  Communauté,  n.  411. 

(-)  Lebrun,  Communauté,  liv.  lllj  chap.  II,  sect.  2,  distinct.  5.  n.  58. 

(';  Guillouard,  op.  cit.,  III   n.  1610  ;  Planiol,  op.  cit.,  III,  (2»  édit.),  n.  1392. 
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l'autorisation  de  son  conjoint  ou  avec  celle  de  la  justice 
dans  les  cas  prévus  par  l'article  1427,  elle  est  naturellement 
tenue  au  paiement  de  ces  dettes  vis-à-vis  des  tiers  (').  Seu- 
lement, dans  ses  relations  avec  son  mari  ou  ses  représen- 
tants, il  faudra  constater  si,  en  fait,  ces  dettes  ont  été  con- 
tractées ou  non  dans  l'intérêt  exclusif  de  la  femme.  Si  elles 
l'ont  été  dans  ce  dernier  intérêt,  elles  constitueront  des  det- 
tes personnelles  au  sens  de  l'article  1514  m  /?;ie,tandis  que, 
dans  le  cas  inverse,  le  mari  devra  de  ce  chef  une  récom- 
pense à  l'épouse,  puisque  celle-ci  a,  vis-à-vis  de  lui,  le  droit 
de  reprendre  son  apport  franc  et  quitte  (-). 

Signalons,encore,  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de 
la  cour  suprême  du  9  juin  1898.  Il  enrésulte  qu'on  ne  saurait 
considérer  comme  une  dette  ou  une  charge  delà  communauté: 
les  frais  exposés  par  une  femme  dans  une  instance  en  divorce 
qu'elle  a  soutenue  contre  son  mari,  instance  dans  laquelle 
elle  a  succombé  et  pour  laquelle  une  provision  ad  litem  lui 
avait  été  fournie  par  ce  dernier,  en  vertu  d'une  décision  de 
la  justice.  Par  suite,  l'arrêt  décide  que  c'est  à  bon  droit  que, 
lors  de  la  liquidation  de  la  communauté,  ces  frais  sont  por- 
tés au  passif  du  compte  de  l'épouse,  alors  même  que,  d'après 
son  contrat  de  mariage,  elle  a  le  droit  d'exercer  ses  repri- 
ses franches  et  quittes  de  toutes  les  dettes  et  charges  de  la 
communauté  (^). 

1409.  La  déduction  des  dettes  personnelles  de  la  femme 
sur  les  apports  qu'elle  reprend,  se  produit  certainement,  si 
la  reprise  a  pour  objet  l'universalité  du  mobilier  présent  ou 
futur,  ou  bien  une  quote-part  de  cette  universalité.  On  admet 
au  contraire,  en  général,  que  l'épouse  ne  devra  subir  la 
déduction  d'aucune  dette  provenant  de  son  chef,  si  elle  s'est 
bornée  à  stipuler  la  reprise  de  certains  objets  à  titre  parti- 
culier, par  exemple,  de  son  argenterie,  ou  d'une  somme  d'ar- 


(1)  Caen,  28  mai  i8i9,  S.,  49.  2.  694,  D.,  52.  2.  105. 

(■-)  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1610  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  528,  texte 
et  note  13,  p.  496-497  ;  Demante  et  Colmet    de    Santerre,    op.  cit., 
bis,  m  ;  Laurent,  op.  cit.,  XKIII,  n.  336. 

ej  Req.,  9  juin  1898,  S.  99.  1.  23. 
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gent  fixée  à  forfait  pour  lui  tenir  lieu  de   meubles  par  elle 
apportés  (*). 

Cette  solution  ne  coniporte-t-elle  pas,  toutefois,  une  grave 
restriction  ?  La  femme  a  pu  stipuler  cà  son  profit  la  reprise,  à 
titre  particulier,  d'une  série  d'objets  qui  constituaient  à  peu 
près  tout  son  apport.  Supposons,  pour  plus  de  simplicité, 
qu'elle  n'ait  recueilli  pendant  la  communauté  aucun  mobi- 
lier par  succession,  donation  ou  legs.  Son  apport  mobilier 
présent  valait  30.000  francs.  Les  dettes  antérieures  aumariage 
s'élevaient  à  10.000  francs.  Si  elle  avait  stipulé  la  reprise 
en  bloc  ou  in  universinn  de  son  apport  mobilier,  elle  n'au- 
rait pu  le  reprendre  que  sous  la  déduction  des  10.000  francs 
de  dettes  antérieures  à  la  célébration  du  mariage.  En  défi- 
nitive, l'épouse  n'aurait  pu  reprendre  que  âO.OOO  francs. 
Pourra-t-elle  exercer  la  reprise  pour  une  somme  plus  élevée, 
io.OOO  francs,  29.000  francs  peut-être,  grâce  au  biais  dont 
elle  s'est  servi  en  stipulant  la  reprise  de  la  plupart  des  divers 
éléments  détaillés  de  son  apport  ?  Pour  répondre  à  cette 
question,  distinguons  selon  cjue  la  femme  réclamant  son 
apport  est, ou  non, en  concours  avec  des  créanciers  communs. 
En  présence  de  son  mari  seul  ou  des  héritiers  de  celui-ci, 
elle  peut,  sans  conteste  à  notre  avis,  soutenir  que  la  reprise 
a  pu  être  ainsi  valablement  étendue  (-).  Elle  reprend  en  réa- 
lité plus  que  son  apport.  Soit  ;  mais  cela  n'est-il  pas  per- 
mis ?  N'aurait-elle  pas  pu  stipuler,  pour  le  cas  de  renoncia- 
tion, un  préciput  qui,  la  communauté  étant  insuffisante, 
aurait  pu  s'exercer  sur  les  biens  personnels  du  mari  ?  Évi- 
demment oui  (■^).  Or,  au  fond,  n'est-ce  pas  ce  qui  a  eu  lieu 
dans  notre  hypothèse  ?  Il  n'y  a  pas  de  termes  sacramentels 
exigés  pour  la  validité  du  préciput  dont  nous  parlons.  Peu 
importe,  au  contraire,  les  termes  employés  pour  stipuler  ce 
droit. 


(•)  Troplong,  op.  cil.,  III,  n.  2102  ;  Rodière  cl  Ponl,  o/j.  cit.,  II,  n.  1520  ; 
Marcadé,  sur  l'arl.  1514,  n.  3  ;  Aubry  et  Raii,  op.  cit.,  §  528,  texte  et  note  12, 
p.  496  ;  Guillouard,  op.    cit.,  III,  n.  1609  ;  IIuc,  op.  cit.,  n.  385  in  fine. 

("-)  Cpr.  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit..  VI,  n.  181  bis,  V. 

(')  Voir,  notamment,  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1662.  —  Voir  également 
infru,  II,  n.  1419. 
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Mais,  vis-à-vis  des  créanciers  communs  avec  lesquels  la. 
femme  peut  se  trouver  en  concours  comme  créancière  de  ses 
reprises,  la  question  devient  plus  douteuse.  La  disposition 
finale  de  Tarticle  1514  ne  consfcitue-t-elle  pas,  à  ce  point  de 
vue,  une  règle  prohibitive  ?  N'est-elle  pas  plus  qu'une 
règle  d'interprétation  ?  N'est-ce  pas  une  disposition  d'ordre 
public  ?  La  lettre  du  texte  semble  bien  dicter  la  réponse 
affirmative.  Et  cependant,  l'épouse,  créancière  même  d'un 
avantage,  n'est-elle  pas,  surtout  quand  elle  renonce,  autori- 
sée à  le  faire  valoir  en  concurrence  avec  les  créanciers  du 
mari,  sauf  en  cas  de  faillite  de  ce  dernier  dans  les  cas  régis 
par  l'article  564  du  Gode  de  commerce  ?  Nous  retrouverons 
ce  point  en  traitant  du  préciput  (^). 

1410.  Sur  les  effets  de  la  clause  de  reprise  d'apport  franc 
et  quitte,  nous  ne  savons  encore  qu'une  seule  chose  :  c'est 
que  la  femme,  en  exerçant  sa  reprise,  doit  subir  la  déduc- 
tion de  ses  dettes  personnelles.  Mais  comment  s'opère  cette 
déduction,  et,  d'une  façon  plus  générale,  comment  s'exerce 
la  reprise  ? 

Quelle  est,  d'abord,  la  nature  du  droit  de  la  femme  qui 
reprend  son  apport  franc  et  quitte?  La  reprise  d'apport  opère- 
t-elle  une  résolution  de  la  mise  en  communauté  ?  Si  le  code 
civil  est  muet  sur  ce  point,  les  précédents  historiques  peuvent 
nous  guider.  Le  principe  admis  sans  contestation  dans  notre 
ancien  droit  :  c'est  que  la  reprise  d'apport  n'implique,  en 
soi,  aucune  résolution  des  droits  de  la  communauté.  Pour 
Pothier  (^)  qui  examine  la  question,  celle-ci  ne  se  présentait 
pas  pour  les  apports  mobiliers,  parce  que,  dans  sa  pensée, 
même  quand  la  femme  avait  réalisé  son  mobilier,  elle  n'était 
que  créancière  d'une  reprise  équivalente.  Mais  Pothier  expli- 
que très  bien  que,  si  des  immeubles  ont  été  ameublis  et  que 
la  femme  s'en  soit  réservé  la  reprise  en  cas  de  renonciation, 
cette  reprise  ne  résout  pas  les  droits  de  la  communauté. 
Ce  qui  est  réservé  :  c'est  un  droit  de  reprise,  ce  n'est  pas 
un  droit  de  résolution. 


(')  V.  infra,  K,  n.  1428. 
(^)  Communaulé,  n.  409 
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Ici,  avant  de  passer  outre,  nous  pouvons  observer  que 
nous  confinons  aux  graves  problèmes  qui  se  sont  élevés  sur 
la  nature  des  prélèvements  organisés  par  les  articles  1470 
et  1471.  Au  temps  où  la  cour  de  cassation  jugeait  que  la 
femme  exerçait  ses  reprises  à  titre  de  propriétaire,  et  qu'elle 
les  exerçait  à  ce  titre,  même  en  cas  de  renonciation  à  la 
communauté:  sous  cette  jurisprudence,  il  aurait  fallu  appli- 
c|uer  la  même  idée  à  l'effet  de  la  reprise  d'apport  franc  et 
c^uitte  (^).  A  cette  époque-là,  on  aurait  été  conduit  à  dire 
que,  sans  qu'il  y  ait  résolution  de  la  mise  en  communauté, 
la  femme  exerce  la  reprise  de  son  apport  franc  et  quitte  à 
titre  de  propriétaire.  Mais  aujourd'hui,  depuis  le  célèbre 
arrêt  Moinet  (^),  on  admet  que  l'épouse  exerce  ses  reprises 
comme  créancière. 

Ceci  posé,  quel  est  au  juste  l'objet  du  droit  de  créance  de 
la  femme  qui  veut  exercer  la  reprise  de  son  apport  franc  et 
quitte?  Est-ce  la  valeur  de  cet  apport  ou  bien  les  objets  eux- 
mêmes,  à  supposer  qu'ils  existent  encore  dans  la  masse  com- 
mune? Si  la  reprise  consiste  en  une  simple  créance  de  somme 
d'argent,  la  déduction  des  dettes  qui  grevaient  l'apport 
retiré  par  la  femme, est  une  chose  des  plus  simples  :  elle  se 
ramène  à  une  opération  d'arithmétique.  La  somme  à  récla- 
mer à  titre  de  reprise  se  trouve  diminuée  de  la  somme  totale 
des  dettes  correspondantes.  Au  contraire,  si  la  reprise  peut 
se  faire  en  nature,  il  ne  s'opère  plus  une  vraie  déduction. 
La  femme  devra  récompense  à  la  communauté  du  montant 
des  dettes  grevant  l'apport  qu'elle  reprend.  Cette  récom- 
pense viendra  grossir  le  chiffre  de  celles  qu'elle  peut  devoir. 
Gomment  trancher  la  question?  Dans  l'ancien  droit,  Pothier, 
—  nous  l'avons  dit  ci-dessus,  —  distinguait  entre  les  meu- 
bles et  les  immeubles  ameublis.  Pour  les  immeubles  ameu- 
blis, il  décidait  que  la  femme  devait  les  reprendre  en  nature 
s'ils  étaient  aux  mains  du  mari,  sauf,  puisqu'il  n'y  a  pas  de 
résolution  de  la  mise  dans   la  masse  commune,  à  respecter 


•(')  V.  Pont,  Rev.  crit.,  1856,  IX,  p.  532  s. 

(-)  Cass.  (ch.    réunies),    16  janv.  1858,  S.,  58.  1.  5  (note   Devilleneuve),  D., 
58.  1.  5.  —  V.  supra,  II,  n.  1105,  s. 
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les  droits  qui  existent  sur  ces  biens  du  chef  de  ce  conjoint. 
Mais,  pour  les  meubles,  il  n'admettait  qu'une  reprise  en 
valeur.  Faut-il  aujourd'hui  accueillir  la  dernière  partie  de 
cette  doctrine  ?  Répondons,  non.  Son  point  de  départ  est, 
en  effet,  celui-ci  :  à  savoir  que  l'épouse/en  se  réservant  des 
meubles  propres,  n'en  a  jamais  la  propriété.  Or,nous  admet- 
tons, dans  notre  droit  actuel,  qu'il  existe  des  biens  mobi- 
liers propres  parfaits,  et,  à  plus  forte  raison,que  des  repri- 
ses peuvent  consister  en  un  jus  ad  rem  sur  des  biens 
déterminés.  Donc,  dans  tous  les  cas  où  la  reprise  d'apport 
s'appliquera  à  des  biens  dont  l'individualité  aura  été  cons- 
tatée, la  créance  de  la  femme  ne  sera  pas  une  créance  de 
somme  d'argent  :  elle  aura  pour  objet  les  biens  apportés 
eux-mêmes,  s'ils  se  retrouvent  en  nature.  Sinon,  l'épouse 
est  créancière  de  leur  valeur  ;  elle  devra  prouver  vis-à-vis 
de  son  mari  la  consistance  de  son  apport, comme  elle  en  fait 
la  preuve  en  cas  de  réalisation  (art.   1499  et  1504)  (^j. 

1411.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  femme  n'est  que  créancière 
de  sa  reprise  d'apport.  En  dehors  de  son  hypothèque  légale, 
la  loi  ne  lui  accorde  aucun  privilège,  aucune  cause  de  pré- 
férence à  rencontre  des  autres  créanciers  de  la  communauté. 
Ceux-ci,  sous  réserve  de  son  hypothèque  légale,  peuvent 
réduire  la  femme  à  un  marc  le  franc  {^) . 

Jadis  Pothier  (^),  quandil  s'agissait  de  meubles,  —  casdans 
lequel  il  ne  reconnaissait  à  l'épouse  qu'une  créance  de  reprise 
en  valeur,  —  admettait,  pour  garantir  le  paiement  de  cette 
créance,  l'existence  d'un  privilège  dont  il  n'indiquait  point  le 
fondement.  11  est  vraisemblable  qu'il  voyait  là  une  application 
du  privilège  du  vendeur.  La  femme  qui,  après  avoir  stipulé 
la  reprise  de  son  apport  franc  et  quitte,  met  en  communauté 
ses  meubles,  était,  à  ses  yeux,  créancière  d'une  valeur  que 
l'on  pouvait  considérer  comme  le  prix  du  mobilier  apporté. 
Cette  solution  n'est  plus  admissible  aujourd'hui.  Certains 
arrêts  ont  bien,  il  est  vrai,  qualifié  la  femme  renonçante  de 


(')  V.  supra,,  II,  n.  1310  s.  —  Ajouter  Prénat,  op,  cit.,  p.  232  s.,  n.  50  s. 
(^)  V.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.l607  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2o  édit.),  n.  1388. 
(*)  Communauté,  n.  407. 
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créancière  privilégiée,  ou  de  propriétaire  des  biens  dont 
elle  exerçait  la  reprise  ;  mais  ces  décisions  ont  précédé  Far- 
rêt  Moinet  que  nous  rappelions  tout  à  l'heure. 

1412.  Est-ce  à  dire,  cependant,  que  des  stipulations  spé- 
ciales ne  peuvent  pas  permettre  à  la  femme  renonçante 
d'exercer  la  reprise  de  son  apport  franc  et  quitte  par  préfé- 
rence aux  créanciers  communs  ?  S'il  n'y  a  point,  en  prin- 
cipe, résolution  de  la  mise  en  communauté  de  l'apport  par 
suite  de  l'exercice  de  la  reprise  après  la  renonciation,  n'est- 
il  pas  permis  à  l'épouse  qui,  par  exemple,  a  ameubli  un 
immeuble  par  voie  d'ameublissement  parfait,  ou  qui  s'est 
mariée  sous  le  régime  de  la  communauté  universelle^  de  sti- 
puler au  contrat  de  mariage  une  véritable  condition  résolu- 
toire de  l'ameublissement  par  elle  ainsi  consenti. 

Ce  serait  un  des  cas  dans  lesquels,  aux  termes  de  l'arti- 
cle 2256  alinéa  1'%  il  pourrait  y  avoir  suspension  de  la 
prescription  pendant  le  mariage.  Faction  de  la  femme 
dépendant  de  son  option  à  la  dissolution  de  la  communauté. 
Le  mari  ayant  aliéné  rimmeuble  ameubli,  la  prescription 
ne  courrait  pas  avant  la  dissolution  de  l'union  conjugale. 

Cette  question  de  savoir  si  la  femme  renonçante  ne  peut 
pas  ainsi,  le  cas  échéant  et  comme  conséquence  de  stipula- 
tions contenues  au  contrat  de  mariage,  avoir  la  reprise  de 
son  apport  par  préférence  aux  créanciers  de  la  communauté, 
nous  semble  avoir  été  posée,  avec  une  netteté  particulière, 
dans  une  affaire  successivement  soumise  au  tribunal  de 
Cognac  et  à  la  cour  d'appel  de  Bordeaux.  L'arrêt  de  la  cour 
du  29  juin  1871,  qui  avait  confirmé  avec  adoption  de  motifs 
le  jugement  de  première  instance,  fut  cassé  le  2  décembre 
1872  ('). 

Dans  l'espèce,  les  époux  avaient  adopté  comme  régime 
matrimonial  la  communauté  universelle.  Le  contrat  de 
mariage  ajoutait  que  la  femme  aurait,  en  cas  de  renoncia- 
tion, le  droit  de  reprendre  ses  apports  francs  et  quittes  de 


{')  Bordeaux,  29  juin  1871,  D.,  72.  2.  28.  -  Civ.  cass.,  2cléc.  1872,  S.,  72.  1. 
437,  D..  72.  1.  398.  —  Rapp.  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  402;  Guillomird,  op. 
cil.,  III,  n.  1651. 
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toutes  dettes  et  charges.  Il  n'était  pas  dit  que  la  clause 
serait  opposable  aux  tiers.  La  femme,  ayant  obtenu  sa  sépa- 
ration de  biens  et  ayant  renoncé  à  la  communauté,  voulut 
reprendre  un  immeuble  par  elle  apporté  et  que  son  mari 
avait  hypothéqué.  Elle  fît,  dans  ce  but,  opposition  à  un  com- 
mandement à  fm  de  saisie  immobilière.  Elle  soutint  que  l'im- 
meuble dont  il  s'agissait,  n'était  entré  en  communauté  que 
sous  condition  résolutoire,  que  le  droit  de  la  communauté 
et  par  suite  l'hypothèque  constituée  par  le  mari  avaient  été 
résolus  par  la  renonciation.  La  cour  de  cassation  répondit 
que,  en  fait^  la  clause  du  contrat  de  mariage,  conçue  dans 
les  termes  d'usage,  ne  contenait  aucun  avertissement  aux 
tiers,  permettant  de  soutenir  qu'elle  pût  leur  être  opposée. 
En  droit,  continue  la  cour  suprême,  la  clause  du  contrat  de 
mariage  ne  peut  avoir  effet,  vis-à-vis  des  tiers,  que  si  ce  con- 
trat en  contient  une  déclaration  formelle  et  précise.  Ainsi 
entendue,  elle  déroge  au  régime  sous  lequel  les  deux  époux 
se  sont  placés.  Ceux-ci  ne  sauraient  emprunter  au  régime 
dotal  quelques-unes  de  ses  garanties,  qu'en  le  faisant  en 
termes  assez  explicites  pour  que  les  tiers  ne  puissent  être 
induits  en  erreur. 

Cet  arrêt  mérite  d'être  médité.  La  cour  de  cassation  ne  se 
contente  pas  de  nous  dire  que  les  tiers  ont  le  droit  de  ne 
pas  tenir  compte  des  clauses  qui  leur  préjudicient  dans  le 
contrat  de  mariage,  si  ces  clauses  ne  sont  pas  claires.  Non. 
Elle  ajoute  que  la  stipulation  dont  il  s'agit,  constitue  un 
emprunt  au  régime  dotal,  qu'elle  équivaut  à  une  défense 
d'aliéner  et  d'hypotliéquer,  c'est-à-dire  à  une  sorte  d'indis- 
poniljilité  du  bien. 

La  cour  suprême  écarte,  —  presque  par  prétérition,  —  la 
thèse  cependant  si  précise  du  tribunal  et  de  la  cour  d'appel, 
thèse  d'après  laquelle,  dans  notre  espèce,  l'immeuble  n'était 
entré  en  communauté  que  sous  condition  résolutoire  et  était 
censé,  la  résolution  s'étant  accomplie,  n'avoir  pas  fait  partie 
del'actif  commun,  et,  dès  lors,  n'avoir  pas  pu  être  hypothéqué 
par  le  mari,  en  vertu  de  l'article  1421.  Ce  n'est  point  de  la 
dotalité  ;  car^  avec  cette  manière  de  voir,  l'hypothèque  serait 
valable  à   la  seule   condition  d'être  consentie  par  la  femme 
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avec  le  mari.  Pourquoi  cette  explication  est-elle  repoussée 
si  dédaigneusement  par  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cas- 
sation ?  X'est-elle  pas  une  application  toute  naturelle  de  la 
théorie  des  contrats  de  mariage  sous  condition  suspensive 
ou  résolutoire  qui  compte  de  si  nombreux  partisans  (')  ?  La 
chambre  civile  de  la  Cour  suprême  répudierait-elle  cette 
dernière  opinion  ? 

Quant  à  nous,  nous  sommes  disposés  à  conclure  en  disant, 
conformément  à  la  doctrine  commune,  que  si  la  clause  de 
reprise  d'apport  franc  et  quitte  au  profit  de  la  femme  renon- 
çante n'implique,  e?îsoi  et  par  elle-même,  aucune  résolution 
des  droits  de  la  communauté  :  rien  ne  s'oppose  à  ce  que 
cette  clause,  —  sans  qu'il  y  ait  pour  cela  stipulation  de  dota- 
lité,  —  soit  interprétée,  le  cas  échéant,  comme  reconnais- 
sant, au  profit  de  la  femme,  une  véritable  condition  résolu- 
toire de  son  apport.  Nous  ne  voyons  pas  pourquoi  l'épouse, 
en  consentant  à  un  ameublissement,  ne  pourrait  pas  vala- 
l)lement  stipuler  que  cet  ameublissement  sera  résoluble,  de 
telle  sorte  que,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  la 
propriété  de  son  bien  lui  reviendra.  Elle  aura  été  ainsi  pro- 
priétaire sous  condition  résolutoire. 

Au  contraire,  nous  nous  rallions  à  la  théorie  formulée  par 
la  Cour  de  cassation  dans  son  arrêt  du  15  juillet  1902,  où 
elle  pose  en  principe  que,  par  la  réserve  de  reprendre^  en 
renonçant  à  la  communauté,  son  apport  franc  et  quitte  :  la 
femme  a  suffisamment  averti  les  tiers  qu'elle  a,  de  ce  chef, 
une  créance  éventuelle  contre  son  mari,  et  qu'elle  n'a  pas 
de  déclaration  spéciale  à  faire  pour  s'assurer,  à  cet  égard, 
l'exercice  de  son  hypothèque  légale  (-). 

1413.  Il  est  assez  fréquent  de  rencontrer  dans  les  contrats 
de  mariage  une  clause  ainsi  conçue  :  «  La  femme  exercera 
ses  reprises  franches  et  quittes  de  toutes  les  dettes  de  la 
communauté,  même  de  celles  auxquelles  elle  serait  obligée yOu 
au  paiement  desquelles  elle  aurait  été  condamnée,  » 

(')  V.  supra.  I,  n.  47  his. 

(•-)  Giv.  cass.,  15  juillet  1902.  S.,  1903.1.313,  note  N.iquet  :  D.,  1904.  1.  3â3. 
Cet  aiTct  casse  celui  de  la  Cour  de  Bordeaux  du  2Q  juillet  1898,  D.,  1990.  2. 
34.5,  noie  de  Loynes.  —  V.  infra,  II,  n.  1413,  p.  886,  note  1. 
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On  s'est  demandé  si  la  clause  ainsi  formulée  ne  signifie- 
rait pas  que  la  femme  aurait  le  droit  d'exercer  la  reprise  de 
ses  apports  sans  avoir  à  subir,  sur  eux,  l'action  des  créan- 
ciers envers  lesquels  elle  se  serait  obligée. 

Posons  bien  la  cpiestion,  en  prenant  un  exemple  :  La 
femme,  supposons-le,  met  en  communauté  un  apport  de 
100.000  francs.  Elle  a  stipulé  la  reprise  de  cet  apport  franc 
et  quitte,  et  la  clause  par  nous  signalée  a  été  insérée  au 
contrat  de  mariage.  La  communauté  étant  dissoute,  la 
femme  renonce.  Elle  prétend  exercer  la  reprise  de  son  apport. 
Or,  la  communauté  est  mauvaise,  si  bien  qu'il  n'y  a  pas  de 
quoi  payer  la  femme  et  les  créanciers  communs.  Dans  cette 
situation,  l'épouse  a  une  garantie  :  celle  de  son  hypothèque 
légale.  En  vertu  de  cette  hypothèque,  elle  va  pouvoir  exer- 
cer la  reprise  de  ses  100.000  francs,  alors  que  les  autres 
créanciers  ne  sont  pas  intégralement  désintéressés.  S'il  n'y 
a  point  de  créanciers  envers  qui  la  femme  se  soit  obligée, 
rien  n'est  plus  simple  et  tout  est  dit. 

Mais,  dans  la  pratique,  il  arrivera  très  souvent  que  la 
femme  sera  obligée  envers  certains  créanciers.  Alors,  ces 
derniers  auront  Tune  ou  l'autre  des  deux  idées  suivantes.  Us 
pourront  laisser  l'épouse  exercer  la  reprise  de  son  apport 
grâce  à  son  hypothèque  légale,  et  saisir  ensuite,  entre  ses 
mains,  la  collocation  hypothécaire  par  elle  reçue.  Ou  bien, 
les  créanciers  envers  qui  la  femme  est  personnellement  obli- 
gée, pourront, soit  venir  exercer  la  garantie  hypothécaire  de 
leur  débitrice,  d'autant  mieux  que  le  plus  souvent  ils  auront 
obtenu  une  subrogation  dans  les  effets  de  cette  garantie  ; 
soit  demander  une  sous-coUocation,  en  vertu  de  l'article  775 
du  Gode  de  procédure  civile. 

C'est  alors  qu'on  a  songé  à  soutenir  que  la  femme,  ayant 
stipulé  la  reprise  de  son  apport  franc  et  quitte  de  toutes 
dettes,  même  de  celles  auxquelles  elle  serait  obligée  ou  au 
imiement  desquelles  elle  aurait  été  co^iflf^/zznee,  pouvait  repous- 
ser les  créanciers,  en  leur  disant  ;  «  Par  les  termes  de  la 
clause  de  mon  contrat  de  mariage,  je  me  suis  réservé  la 
faculté  d'exercer  la  reprise  de  mon  apport  affranchie  des 
droits    quelconques    des   créanciers    envers  qui  je  me  suis 
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obligée  ».  Au  fond,  cela  revient  à  admettre  que  la  femme  se 
serait  réservé,  pour  le  cas  de  renonciation,  le  bénéfice  d'une 
véritable  stipulation  de  dotalité.  A  une  certaine  époque,  la 
Cour  suprême  a  accueilli  cette  doctrine  (^). 

Les  notaires, —  du  moins  dans  certaines  régions,  —  furent 
très  surpris  de  cette  jurisprudence.  Dans  leur  pensée,  en 
efiet,  la  formule  ci-dessus  indiquée  voulait  dire  simplement 
que  l'épouse,  si  elle  s'était  obligée  envers  certains  des  créan- 
ciers communs,  aurait,  dans  ses  rapports  avec  son  mari,  le 
droit  de  se  faire  tenir  compte  de  ce  qu'elle  aurait  ainsi 
soldé. 

Cependant  la  clause  de  reprise  d'apport  franc  et  quitte, 
comme  nous  l'avons  mentionné  au  début  de  cette  section, 
est  parfois  annexée  aux  contrats  de  mariage  qui  stipulent 
plus  ou  moins  directement  la  communauté  réduite  aux 
acquêts.  Sous  ce  régime,  la  femme  reprend  ses  apports  ;  il 
n^  a  point  de  mise  en  communauté.  La  clause  est  donc 
inutile.  Elle  est  inutile,  à  moins  de  lui  donner  cette  portée, 
à  savoir  qu'elle  pourra  être  invoquée  à  l'encontre  des  créan- 
ciers dans  les  termes  que  nous  venons  de  dire. 

Sans  doute,  le  régime  de  la  communauté  peut  emprunter 
plus  ou  moins  complètement  les  règles  du  régime  dotal. 
Mais,  tout  en  décidant  que  les  clauses  qui  tendent  à  ce  but, 
ne  doivent  pas  être  interprétées  aujourd'hui  avec  la  même 
rigueur  qu'elles  l'étaient  autrefois  dans  les  pays  de  droit 
coutumier,  où  l'on  était  si  hostile  à  l'inaliénabilité  dotale  : 
cependant,  il  est  une  règle  qu'il  ne  faut  pas  mettre  en  oubli. 
Etant  donné  que,  sous  le  régime  de  la  communauté,  le  droit 
commun  concède  à  la  femme  la  pleine  capacité  de  s'engager 
sur  ses  biens,  on  ne  doit  admettre  que  Ton  s'est  éloigné 
de  cette  règle  que  s'il  n'existe  pas  de  doute  à  ce  sujet. 

Aussi,  la  cour  suprême  est-elle  revenue  sur  sa  jurispru- 
dence. Elle  a  décidé  que  la  clause,  formulée  dans  les  termes 
que  nous  avons  prévus,   n'implique   pas,  par  elle-même,  à 


(M  Civ.rej.,  7fév.  1855,  S., 55.  1.  580. D., 55.  1.114.  — Req.,  16  avril  1856,  S., 
56. 1.411,  D.,  56. 1.298.  — Voir  aussi  :  Amiens,  9  janv.  1855,  D.  55. 5. 82  et  Emile 
Olivier,  Revue  pratique,  III,  p.  5293ts.  —  Cpr.  Laurent,  op.  cil.,  XXIII.  n.338. 
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raison  du  doute  qu'elle  soulève,  que   l'épouse  puisse  sous- 
traire ses  apports  à  l'action  de  ses  créanciers  (^). 

Pour  qu'il  en  fût  ainsi,  une  clause  plus  j)récise  serait 
nécessaire.  Nous  en  rencontrons,  dans  les  arrêts,  auxquelles 
la  jurisprudence  a  reconnu  cet  efTet.  En  voici  une,  emprun- 
tée à  un  arrêt  de  la  cour  de  Bourges  du  8  avril  1868  (^).  Le 
contrat  de  mariage  à  l'occasion  duquel  le  litige  s'était  élevé, 
contenait  une  clause  aux  termes  de  laquelle,  en  renonçant  à 
la  communauté,  la  future  se  réservait  la  reprise  de  ses 
apports.  «  Toutes  ces  reprises    exercées,    disait   la    clause. 


(')  V.  Req.,  14  el  15  déc.  1858,  S.,  59.  1.229,  D.,  59  1.49.  -  Voir  également: 
Dijon,  3  avril  1855,  S.,  55.  2.  209.  -  Nancy,  10  déc.  1857,  Bordeaux,  21  déc. 
1857  et  Paris,  21  janv.  1858,  S..  58.  2.  314.  -  Limoges,  4  mars  1858,  S.,  58. 
2.  314.  —  Riom,  31  mai  1858,  S.,  58.  2.  579.  —  Gass.  (ch.  réunies),  8  juin 
1858,  S.,  58.  1.  417.  —  Req  ,  13  août  1860,  S.,  61.  1.  154,  D.,  61.  1.  263.  — 
Req.,  29  janv.  1866,  S.,  66.  1.  141,  D.,  66.  1.  276.  -  Giv.  rej.,  21  déc.  1869, 
S.,  70.  1.  161,  D.,70.  1.  52.  —  Giv.  cass.,  2  déc.  1872,  S.,  72.  1.  437,  D.,  72. 
1.  398.  —  Gaen,  12  juin  1878,  S.,  78.  2.  251.  -  Req.,  14  juill.  1879,  S.,  80. 
1.  448,  D.,  80.  1.  328.  -  Agen,  23  fév.  1881,  S.,  81.  2.  149.  -  Riom,  11  et 
24  juin.  18S6,  D.,87.2.  252.  -  Giv.  cass.,  15  juillet  1902  (motifs).  S.,  1903.1.313 
note  Naquet,  D.,  1904.  1.  353  :  «  Attendu  que,  s'il  est  des  cas  où  la  clause  de 
reprise  d'apport  franc  et  quitte  doive,  par  une  disposition  expresse  du  contrat 
de  mariage,  être  déclarée  opposable  aux  tiers,c'est  seulement  lorsque  la  femme, 
contrairement  aux  règles  ordinaires  du  régime  sous  lequel  elle  s'est  mariée, 
entend  se  prévaloir  de  cette  clause  comme  d'une  stipulation  de  dotalité,  soit 
pour  faire  annuler  des  aliénations  ou  des  constitutions  de  droits  réels  que  son 
mari  aurait  consenties  relativement  aux  immeubles  par  elle  apportés  en  commu- 
nauté, soit  pour  s'affranchir  d'obligations  qu  elle-même  avait  personnellement 
contractées.  »  Cette  théorie  nous  paraît  irréprochable,  d'abord,  en  ce  qui  con- 
cerne la  nullité  ou  la  validité  des  engagements  souscrits  par  la  femme.  D'autre 
part, nous  reconnaissons,  volontiers, qu'il  est  nécessaire  que  le  contrat  de  mariage 
avertisse  clairement  les  tiers  que  la  clause  leur  sera  opposable,  si  elle  revêt  la 
forme  d'une  stipulation  de  dotalité  et  qu'elle  soit  invoquée  avec  ce  caractère 
pour  faire  tomber  les  aliénations  ou  constitutions  de  droits  réels.  Mais,  en  fait, 
cette  clause  ne  peut-elle  pas  constituer  la  stipulation  d'une  condition  résolu- 
toire qui  ferait  disparaître  rétroactivement  les  droits  que  le  mari  ne  possède 
que  sur  les  biens  faisant  partie  de  la  communauté,  du  moins  si  l'on  admet  l'in- 
tervention des  conditions  résolutoires  ou  suspensives  dans  les  clauses  des 
contrats  de  mariage?  (V.  supra,  l,  n.  47  bis  et  II,  n.  1412).  —  Rapp.  Trib.  de 
l'Empire  allemand,  13  juin  1893.  D.,  94.  2.  532.  —  V.  égal,  et  cpr.  Gauthier, 
note,  S.,  57.  2.  673  ;  Rodière  et  Pont,  op. cit.,  III,  n.  1641  ;  Aubry  et  Rau,  op. 
cit.,  V,  §  533,  texte  et  notes  12  et  13,  p.  525  526  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III, 
n.  1606  ;  Pont,  Rev.  crit.,  IX,  p.  532  s.  ;  Prénat,  op.  cit.,  p.  223  s.,  n.  45  s.  ; 
Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1389. 

(-)  Voir  cet  arrêt  avec  Giv.  rej.,  21  déc.  1839,  S.,   70.  1,  161,  D.,  70.  1.  52. 
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seront  franches   et  quittes  de  toutes  dettes  de    la  commu- 
nauté, même  à  rencontre    des  créanciers  envers    lesquels   la 
femme   serait  obligée,  ou   à  Vécjard  desquels   elle  aurait  étâ 
condamnée,  et  sans  que,  dans  aucun  cas,  ces  créanciers  puis- 
sent se  prévaloir  de   ces  obligations  ou  condamnations  pour 
s'approprier  le  bénéfice    des   reprises    ci-dessus   stipulées.   » 
Voilà  l'exemple  d'une  clause  de  reprise    d'apport    franc  et 
quitte,  formulée  en  termes  jugés   suffisamment  précis  pour 
permettre  à  l'épouse  de  reprendre  son  apport,  môme  à  Feu- 
contre  des  créanciers  envers    lesquels    elle    s'est    obligée  ; 
sauf  à  établir,  par  un  inventaire  ou  un  autre  état  authenti- 
que (art.  1499),  la  consistance  du  mobilier  qu'elle  reprend  (*). 
1414.  Terminons  avec  la  clause  de  reprise  d'apport  franc 
et  quitte,  en  signalantune  dernière  questioncontroversee.il 
s'agit  de  savoir  si  les  capitaux  dont  la  femme  est  créancière 
en  vertu  de  sa  reprise, portent  intérêts  de  plein  droit  à  dater 
du  jour  delà  dissolution  de  la  communauté,  ou  seulement  à 
compter,  soit  de  la  demande  en  justice,  soit  de  la  somma- 
tion (art.  1479  etll53,réd.  de  1900).  Nous  avons, par  avance, 
pris  parti  sur  cette  question.  En  effet,  à  l'occasion   de  l'arti- 
cle 1473,  nous   avons  dit  que,    indépendamment    de  toute 
demande  en  justice  ou  sommation,  l'épouse  renonçante  avait 
droit  aux  intérêts  de  ses  reprises  à  dater  de  la  dissolution  de 
la  communauté  (-).   Il  doit  en   être   de    même   dans  notre 
hypothèse.  «  Nous  ne  voyons  pas  de  différence  juridique,  dit 
fort   exactement  M.  Guillouard,  entre  les  reprises   que    la 
femme  renonçante  exerce  en  vertu  de  la  loi  et  celles  qu'elle 
exerce  en  vertu  de  la  clause   de  reprise   d'apport  franc    et 
quitte  (■^).  » 

(')  Gpr.  Angers,  26  mai  1869,  S.,  70.  2.  85,  D.,  69.  2.  238. 

(■-)  V.  supra,  II,  n.  1243. 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1611.—  Voir  également  :  Troplong,  op.  cit.,  III 
n.  2103  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1517.  —  Contra  Marcadé,  sur  l'ar- 
iicle  1514,  n.  3  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  342  bis;  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V,  §  528,  texte  et  note  14,  p.  497;  Prénat,  op.  cit.,  p.  213,  n.  39;  Hue.  op.  cit., 
IX,  n.  385.  -  Gpr.  Nancy,  29  mai  1828,  S.  chr. 
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SECTION  II 

DU  PRÉCIPUT  CONVENTIONNEL 

1415.  Le  préciput,  comme  l'indique  son  étymologie,  — 
prœ  capere,  prendre  avant,  —  est  le  droit  stipulé  au  profit 
de  l'un  des  époux  de  prendre,  avant  tout  partage,  sur  la 
masse  commune,  des  valeurs  déterminées.  L'effet  général 
de  cette  clause  est  de  déroger,  en  cas  d'acceptation  de  la 
communauté  par  la  femme,  à  la  règle  du  partage  égal  par 
moitié. 

1415  bis.  La  rubrique  de  la  section  où  les  rédacteurs  du 
Gode  civil  traitent  du  préciput  surprend  au  premier  abord. 
Pourquoi  n'avoir  pas  intitulé  cette  section:  «  Du  préciput»? 
Pourquoi  avoir  dit  :  «  Du  préciput  conventionnel  »  ?  Que 
signifie  ce  qualificatif  ?  Il  est  dû  à  un  souvenir  historique 
dont  nos  législateurs  avaient  trouvé  l'expression  dans 
Pothier  (^).  L'ancien  droit  pratiquait,  en  effet,  deux  sortes  de 
préciputs  :  l'un  conventionnel,  comme  celui  du  droit  mo- 
derne ;  l'autre  légal,  que  nous  ne  connaissons  plus.  Ce  der- 
nier se  rencontrait  dans  certaines  Coutumes.  La  Coutume  de 
Paris,  notamment,  donnait  au  survivant  de  deux  conjoints 
nobles,  vivant  noblement,  le  droit  de  prélever,  au  partage 
de  la  communauté,  les  biens  meubles  communs,  à  la  charge 
de  payer  les  dettes  mobilières  et  les  obsèques  (^) . 

Cet  avantage  paraît  avoir  été  l'origine  du  préciput  conven- 
tionnel (^).  La  convention  y  a  puisé  l'idée  première  d'une 
prise  avant  partage,  en  l'assouplissant.  Le  préciput  légal 
avait,  en  effet,  trois  caractères  essentiels  que  l'on  ne  rencon- 
tre plus  dans  le  préciput  conventionnel.  De  droit  commun, 
c'était  un  privilège  des  nobles,  ce  qui  permet  de  découvrir 


(')  Pothier,  Communauté,  n.  414,  440.  —  V.  égal.  Argou,  Institution  au 
droit  français,  II,  p.  153  (édit.  1753). 

(2)  Voir  l'art.  238  de  la  Coutame  de  Paris,  el,  pour  les  autres  Coutumes  : 
Guyot,  Rép.,  v°  Préciput  légal,  art.  2. 

(^)  Argou,  op.  cit.,  II,  p.  153. 
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son  origine.  On  peut  le  rattacher,  avec  vraisemblance,  à 
l'ancienne  institution  du  bail  ou  de  la  garde  noble,  tutelle 
fructuaire  qui  donnait  au  gardien  des  enfants  mineurs  la 
jouissance  de  leurs  biens,  et  même,  parfois,  la  propriété  de 
leurs  meubles,  à  charge  de  payer  les  dettes  (*).  C'est  comme 
une  conséquence  de  la  garde  noble  que  le  préciput  appa- 
raît dans  le  Grand  Coutumier  de  Jacques  d'Ableiges  p).  Il 
ne  portait  que  sur  les  meubles  et  non  sur  les  conquêts  de  la 
communauté  (^),sans  doute  par  suite  d'une  influence  de  cette 
règle  primitive,  à  savoir  que  les  meubles  seuls  répondaient 
des  dettes  (^).  Enfin,  le  préciput  légal  portait  sur  une  uni- 
versalité, et,  par  suite,  entraînait  pour  le  bénéficiaire  la 
charge  d'un  passif.  L'attribution  à  l'époux  survivant  de  l'uni- 
versalité,des  biens  communs  était  accompagnée  de  la  charge 
des  dettes  inobilières. 

Quant  au  préciput  conventionnel,  seul  connu  dans  notre 
droit  moderne,  il  s'ofîreànous  avec  des  caractères  différents. 
Il  ne  peut,  d'abord,  résulter  que  d'une  clause  expresse  du 
contrat  de  mariage.  D'autre  part,  il  peut  porter  sur  un  bien 
quelconque  de  la  communauté,  meuble  ou  acquêt  immobi- 
lier. Enfin,  il  est  le  plus  souvent  stipulé  cà  titre  particulier. 
Il  est  assis  sur  une  ou  plusieurs  choses  de  la  communauté 
ou  sur  une  somme  d'argent.  Par  conséquent,  il  n'entraîne, 
en  principe,  aucune  charge  particulière  pour  le  bénéficiaire 
quant  au  passif  commun. 

1416.  Plaçons-nous, désormais, en  présence del'article  1515. 
Cet  article  pose  le  principe  du  préciput  dans  les  termes  sui- 
vants: «  La  clause  par  laquelle  l époux  survivant  est  autorisé 
«  à  prélever  avant  tout  partage  une  certaine  somme,  ou  une 
«  certaine  quantité  d effets  mobiliers  en  nature,  ne  donne 
«  droit  à  un  prélèvement  au  profit  de  la  femme  survivante 
«  que  lorsqu  elle  accepte  la  communauté,..  » 

Il  n'y  a  rien  là,  —  remarquons-le  avec  soin,  —  qui  limite 
la  volonté  des  parties. 

(')  Voir  la  Goatume  d'Orléans,  art.  25. 

(■-)  Chapitre  Garde  et  bail,  II. 

(^;  Il  y  a  une  trace curiease  de  cette  tradition  dans  l'art.  1515. 

(*)  Voir  et  rapprocher  Beaumanoir,  Coiil.  de  Beaiivoisis,  chap.  Xlll,  n.  19. 
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Le  texte  suppose  le  préciput  stipulé  au  profit  de  l'époux 
survivant.  Gomme  tous  les  gains  de  survie  ('),  il  prémunit  le 
survivant  contre  les  conséquences  fâcheuses  de  la  dissolution 
du  mariage.  Le  préciput,  en  augmentant  la  part  de  commu- 
nauté de  cet  époux,  lui  donne  plus  de  ressources  et  éloigne 
les  menaces  de  la  pauvreté.  Notons,  en  passant,  que  cette 
application  du  préciput  a  diminué  d'importance,  depuis  que 
la  loi  du  9  mars  1891,  en  modifiant  l'article  767  du  Gode 
civil  de  1804,  a  assuré  au  conjoint  survivant  des  droits  suc- 
cessoraux efficaces  en  face  des  héritiers  de  tout  ordre  de  son 
époux  pré  décédé,  et  a  ainsi  substitué  sa  prévoyance  à  celle 
des  parties. 

Nous  venons  de  prévoir,  avec  l'article  1515,  le  cas  où  le 
préciput  est  stipulé  au  profit  de  l'époux  survivant  quel  qu'il 
soit.  Mais  il  peut  se  faire  que  la  clause  du  contrat  de  mariage 
désigne  spécialement  celui  des  deux  conjoints  qui  sera  appelé 
à  en  profiter,  s'il  survit  à  son  conjoint.  En  cas  de  prédécès 
du  bénéficiaire  désigné  ainsi,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  l'ouver- 
ture du  préciput. 

Danscesdeux  hypothèses,  le  droit  aupréciput  a  un  caractère 
conditionnel.  Mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  cet  avantage 
soit  stipulé  différemment.  Rien  ne  fait  obstacle  à  ce  qu'il  soit 
établi, d'une  manière  ferme,  au  profit  de  tel  époux  et  de  ses 
représentants,  ou  seulement  au  profit  de  ces  derniers  :  soit 
que  cet  époux  ait  apporté  plus  que  l'autre  en  communauté 
et  que  l'on  veuille,  par  un  préciput  de  somme  d'argent,  ren- 
dre le  partage  proportionnel  aux  apports  ;  soit  qu'il  ait 
apporté  en  communauté  des  choses  qui  ont  pour  lui  et  sa 
famille  une  valeur  d'affection,  et  dont  il  désire  assurer  la 
reprise  en  nature  (^).  On  peut  observer,  dans  cet  ordre 
d'idées,  qu'il  est  des  conventions  de  mariage,  —  celle  que 
prévoit  l'article  1520  pour  la  première  hypothèse,  et,  pour 


O  V.  Giv.  cass.,  30  avril  1856,  S.,  56.  1.  897,  D.,  56.  1.  398.  Il  résulte  de  cel 
arrêt  que  le  préciput, stipulé  en  laveur  de  chacun  des  époux,  est  un  gain  de  sur- 
vie auquel  n'a  droit  que  l'époux  survivant,  sauf  stipulation  contraire. 

(*)  V.Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  529,  texte  et  note  2,  p. 497;  Guillouard,  op. 
cit.,  II,  n.  1613;  Hue,  op.  cit.,  IK,  n.  386  et  388  ;  Planiol,  op.  cit.,  III, 
i2«  édit.),  n.  1304. 
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la  seconde,  les  clauses  d'exclusion  de  communauté  et  de 
reprise  d'apport  franc  et  quitte,  —  qui  paraissent  mieux 
appropriées  que  le  préciput  au  but  poursuivi. 

1417.  Nous  venons  de  signaler  que  l'article  lolei  n'avait 
rien  d'exclusif  en  parlant  de  la  stipulation  d'un  préciput  au 
profit  de  l'époux  survivant.  Il  n'est  pas  non  plus  limitatif, 
lorsqu'il  indique  comme  objet  de  ce  droit  :  «  une  certaine 
somme  ou  une  certaine  quantité  d'effets  mobiliers  en  nature.  » 
Rien  ne  s'oppose  à  ce  que  cet  objet  soit  un  bien  spécialement 
déterminé,  à  ce  qu'il  soit  an  immeuble  tout  aussi  bien  qu'un 
meuble.  Il  peut  être  un  ou  des  immeubles  que  la  femme  a 
ameublis  en  se  mariant,  pour  procurer,  par  exemple,  à  son 
mari  des  instruments  de  crédit,  en  stipulant,  à  titre  de  pré- 
ciput, la  reprise  de  ces  biens  pour  le  temps  de  la  dissolution 
de  la  communauté.  Parfois,  le  préciput  s'appliquera  aux 
meubles  meublants,  dans  le  but  d'éviter  au  conjoint  survi- 
vant le  j^artage  d'un  mobilier  dont  il  est  babitué  à  se  servir. 
D'autres  fois,  il  sera  dit  dans  le  contrat  de  mariage  que  le 
mari,  s'il  survit,  reprendra  sa  bibliothèque,  par  exemple, 
tandis  que,  dans  la  même  hypothèse,  la  femme  reprendra 
ses  l)ijoux  (^).  Il  n'y  a  pas  de  raison  non  plus,  pour  ne  pas 
permettre  la  stipulation  d'un  préciput  ayant  pour  objet 
toutes  les  valeurs  mobilières  de  la  communauté.  Le  préci- 
put peut  aussi  s'appliquer  à  un  fonds  de  commerce,  ou  englo- 
ber ;  soit  des  objets  de  nature  diverse,  soit  certains  objets 
sous  une  alternative,  au  choix  du  bénéficiaire  de  la  clause. 
De  même  encore,  ce  bénéficiaire  peut  n'être  gratifié  que  d'un 
droit  en  usufruit  (^). 

1418.  La  loi  n'a   donc  rien  d'irritant  dans  son  texte.  En 


(')  «  C'est  une  convention  très  ordinaire  dans  le  contrat  de  mariage,  nous  dit 
Poihier  {Communauté,  n.  440),  que  le  futur  époux,  au  cas  de  survie,  aura  dans 
les  biens  de  la  communauté, par  préciput, ses  habits  et  linges  à  son  usage  ;  et  ses 
armes  et  chevaux,  si  c'est  un  homme  de  guerre  ;  ou  ses  livres,  si  c'est  un 
homme  de  lettres  ;  ou  ses  outils,  si  c'est  un  artisan.  A  l'égard  de  la  femme,  on 
stipule  que  la  future  épouse  aura  pareillement,  en  cas  de  survie,  ses  habits, 
bagues  et  joyaux.  » 

(■-)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1536  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  ji  529, 
p.  498  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIIl,  n.  346  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1613  ; 
IIuc,  op.  cit.,  IX,  n.  386. 
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présence  d'une  clause  de  préciput,  il  convient,  avant  tout,  de 
rechercher  la  volonté  des  stipulants.  Mais,s'il  y  a  doute  invin- 
cible, l'interprétation  restrictive  s'impose,  puisque  cette 
clause  déroge  à  la  règle  générale  du  partage  égal  par  moi- 
tié de  la  masse  commune.  C'est  ainsi,  nous  dit  Pothier  (*), 
que  si  la  clause  de  préciput  n'indique  que  «  les  habits  »  dé 
l'épouse  survivante,  elle  ne  comprendra  pas  «  les  bagues  et 
joyaux  ».  Réciproquement,  si  elle  n'indique  que  ces  der- 
niers objets,  elle  n'englobera  point  les  habits.  De  même,  en 
supposant  que  la  femme  se  soit  réservé  le  droit  de  reprendre 
les  bijoux  qu'elle  a  apportés  en  se  mariant,  elle  ne  pourra 
pas  reprendre  ceux  qu'elle  a  pu  acquérir  au  cours  de  la  vie 
commune,  tout  au  moins  en  tant  que  leur  valeur  dépasse 
celle  des  bijoux  qu'elle  avait  apportés  à  l'origine  et  qu'elle 
a  aliénés  (^) . 

La  clause  qui  doit  être  restrictivement  interprétée  au 
point  de  vue  des  biens,  doit  aussi  être  strictement  comprise 
au  point  de  vue  des  personnes.  Ainsi,  le  préciput  stipulé  au 
bénéfice  de  l'époux  ne  saurait  profiter  à  ses  héritiers  ;  ces 
derniers  fussent-ils  ses  enfants,  etc.  (^). 

i^iS  bis.  Lorsque  le  préciput  porte  sur  un  nombre  illimité 
d'objets  d'une  certaine  espèce,  par  exemple,  lorsqu'il  com- 
prend, au  profit  du  survivant  des  conjoints,  tous  les  objets 
d'une  certaine  espèce  qui  dépendront  de  la  communauté  au 
jour  de  sa  dissolution,  une  difficulté  particulière  peut  se 
présenter.  Il  peut  arriver  que, par  des  acquisitions  faites  au 
cours  de  la  vie  commune,  la  quantité  ou  la  valeur  de  ces 
objets  se  trouve  excessive,  eu  égard  à  l'intention  probable 
des  parties  et  à  leur  fortune. 

Pothier  (*)  enseignait,  en  pareil  cas,  que  les  héritiers  de 

(')  Communauté,  n.  440. 

C^)  V.  Aubry  et.Rau,  op.  cit.,  V,  §  529,  texte  et  note  7,  p.  499;  Guillouard, 
op.  cit.,  III,  n.  1615.  -  V.  égal.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1541  ;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXm,  n.  347. 

(')  V,  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  347;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1615  in 
fine.  —  Nous  pourrions,  à  ce  sujet,  reproduire  des  hypothèses  analogues  à  celles 
que  nous  avons  faites  à  l'occasion  de  l'interprétation  restrictive  de  la  clause  de 
reprise  d'apport  franc  et  quitte.  V.  supra,  II,  n.  1406. 

(*)  Communauté,  n.  441. 
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l'époux  prédécédé  pouvaient  demander  la  réduction  du  pré- 
ciput  dans  les  limites  convenal)les  fixées  par  l'appréciation 
du  juge,  arbitrio  judicu.  Il  admettait  cette  solution  dans 
tous  les  cas,  qu'il  y  eût  ou  non  intention  frauduleuse  dans 
les  acquisitions  réalisées  pour  grossir  outre  mesure  le  pré- 
ciput.  Le  motif  allégué  par  Potliier  s'appliquait  môme  en 
dehors  du  cas  de  fraude.  Les  parties,  disait-il,  sont  censées 
être  convenues  d'un  avantage  proportionné  à  leur  état  et  à 
leurs  facultés. 

Aujourd'hui,  on  est  généralement  d'accord  pour  repous- 
ser cette  décision,  du  moins  comprise  avec  cette  largeur  (^). 
Autrefois,  à  cause  de  la  brièveté  des  textes  coutumiers  et 
aussi  de  Tautorité  supplétive  du  droit  romain,  les  juges  étaient 
souvent  des  ministres  d'équité.  ^lais,  aujourd'hui,  le  respect 
des  textes  est  la  première  loi  du  juge.  Or,  le  préciput,  en 
tant  qu'il  est  une  convention  de  mariage,  forme  la  loi  des 
parties  dont  le  respect  s'impose  aux  magistrats.  En  vain 
ferait-on  valoir,  avec  Pothier,  cette  considération  que  le 
préciput  doit  être  restreint  dans  les  limites  que  les  parties 
avaient  en  vue  en  contractant.  Portant  sur  un  nombre  illi- 
mité d'objets  d'une  certaine  espèce,  il  doit  au  contraire 
embrasser,  dans  Pintention  même  des  contractants,  en  outre 
des  choses  apportées  en  mariage,  toutes  les  choses  futures 
du  même  genre  acquises  au  cours  de  la  vie  commune. 

Toutefois  il  convient,  à  ce  point  de  vue,  de  tenir  compte 
d'une  idée  dont  nous  avons  rencontré  une  application  dans 
l'article  1422  (-),  à  savoir  que,  si  les  héritiers  du  conjoint 
prédécédé  prouvent  qu'une  partie  des  acquisitions  a  été 
réalisée  par  l'époux  survivant  en  fraude  de  leurs  droits, 
peut-être  à  la  veille  du   décès  de  leur  auteur,  le  préciput 


(M  V.TouUiei",  oip.  cif.,XIII,  n.  407  ;  Rolland  de  Villarg'ues,v°  iVecip«^n,14 
et  15  ;  Troplong;  oip.  cit.,  111.  n.  2112;  Odier,  op.  cit.,  II,  n.  871  ;  Marcadé, 
sur  Taii.  1515,  n.  1;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  IIl,  n.  1539  et  1540;  Guillouard, 
op.  cit.,  III,  n.  1616  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIIl,  n.  348  ;  Hue,  op.  cit.,  IX. 
n.  386  in  fine  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  3085  et  3086  ;  Rép.  gén.  Fuzier- 
Ilerman,  v°  Communauté,  n.  3085,  3086.  —  Contra  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V. 
.i!'529,  texte  et  note  8,  p.  499  ;  Baltur,  op.  cit.,  II,  n.  467.  —  V.  égal.  Merlin, 
Bép.,  \°  Préciput  conventionnel,  §  2,  n.  3. 

(-)  V.  supra,  I,  n,  658  s. 


894  DU  CONTRAT  DE  3IARIAGE 

devient  attaquable  pour  cause  de  fraude.  Il  est  possible  d'ad- 
mettre la  réduction  de  ce  préciput,  si  son  exagération  est 
due  à  une  intention  précise,  chez  l'époux  qui  Ta  augmenté, 
de  s'enrichir  aux  dépens  de  la  communauté.  Si  cette  fraude 
est  prouvée,  mais  à  cette  seule  condition,  le  juge  pourra 
intervenir  et  ramener  l'avantage  à  des  limites  normales  (^). 

Nous  venons  de  supposer  ainsi  que  le  préciput  avait  été 
augmenté,  au  cours  de  la  vie  commune,  par  des  acquisitions 
émanées  de  l'époux  bénéficiaire  de  la  clause.  Mais,  en  ima- 
ginant qu'un  préciput  stipulé  par  un  époux,  —  la  femme  par 
exemple,  —  soit  augmenté,  au  cours  de  la  communauté,  par 
l'autre  époux  dans  le  but  d'avantager  son  conjoint  au  détri- 
ment de  ses  propres  héritiers,  ceux-ci  auront-ils  le  droit  de 
demander  une  réduction  judiciaire?  Pothier,  par  son  silence 
sur  ce  point,  semble  le  leur  refuser,  alors  cependant  que 
de  son  temps  les  donations  étaient,  d'après  le  droit  com- 
mun, interdites  entre  époux.  A  plus  forte  raison,  devons- 
nous  aujourd'hui  souscrire  à  cette  solution,  puisque  les 
seules  donations  révocables  sont  permises  entre  les  con- 
i  oints. 

1419.  Le  préciput  est,  comme  nous  l'avons  constaté  ci- 
dessus,  un  prélèvement  avant  le  partage.  De  là  découlent 
deux  conséquences  : 

a.  Il  ne  sera  point  question  de  préciput  si  la  femme  renonce 
à  la  communauté,  puisque,  en  une  pareille  hypothèse,  il  n'y 
a  point  de  partage  de  la  masse  commune  (^). 

h.  Le  préciput  étant  un  prélèvement  sur  cette  masse,  ne 
constitue  pas,  au  profit  de  l'épouse,  une  créance  susceptible 
d'être  exercée  sur  les  biens  du  mari  en  cas  d'insuffisance  des 
biens  communs  (^). 

(')  V.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1539;  Aubry  et  Rau,  o]),  cit.,W,  §  529, 
texteet  note  9,  p.  499  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  348  :  Guillouard,  op.  cit., 
III,  n.  1616  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  386  in  fine. 

{■')  Req.,  8  nov.  1830,  S.  chr.,D..30.  1.393.  -  Troplong-,  op.  Ci7.,  III  n.  2115; 
Rodière  et  Poni,  op.  cit.,  III,  n.  1548  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.\,  ^  529,  p.  498 
et  501  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  302  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.   1613. 

(3)  Civ.  rej.,  3  août  1852,  S.,  52.  1.  833,  D.,  52.  1.  257.  —  Rodière  et  Ponl, 
op.  cit.,  III,  n  1565  s.  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  529,  p.  503  ;  Arntz,  op. 
cit.,  III,  n.  851  ;  Vigie,  op.  cit.    III,  n.  436  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1622; 
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Mais,  ici  encore,  nous  venons  d'énoncer  une  règle  à  laquelle 
la  convention  peut  déroger.  En  effet,  l'article  1515,  après 
avoir  posé  le  principe  d'après  lequel  notre  clause  ne  donne 
droit  au  prélèvement  à  la  femme  survivante  que  lorsqu'elle 
accepte  la  communauté,  ajoute  :  «...  à  moins  que  le  contrat 
«  de  mariage  ne  lui  aitréseri'è  ce  droit  même  en  renonçant  ">>. 
Le  dernier  alinéa  du  texte  décide,  enfin,  que  :  «  Hors  le  cas 
«  de  cette  réserve,  le  prêciput  ne  s  exerce  que  sur  la  masse 
«  partageable  et  non  sur  les  biens  personnels  de  l'époux  pré- 
«  décédé.  » 

Le  contrat  de  mariage  peut  donc  déroger  aux  conséquen- 
ces que  nous  venons  d'indiquer.  Spécialement,  il  peut  être 
décidé  que  l'épouse,  ainsi  que  l'établit  l'article  1515,  ali- 
néa 1°"^  in  fine,  aura  droit  au  prêciput  même  au  cas  où  elle 
renoncerait  à  la  communauté.  11  résulte  alors  de  la  clause 
que  ce  prêciput  pourra  être  exercé  sur  les  biens  communs, 
et,  en  cas  d'insuffisance  de  ces  derniers,  sur  les  biens  pro- 
pres du  mari,  lien  sera  ainsi  dès  que  le  contrat  de  mariage 
contiendra  la  stipulation  d'un  prêciput  avec  l'indication  que 
cet  avantage  appartiendra  à  l'épouse  dans  tous  les  cas,  soit 
qu'elle  accepte,  soit  qu'elle  répudie  la  communauté.  Ici,  le 
prêciput  cbange  de  nature.  Au  lieu  d'être  un  simple  prélè- 
vement sur  la  niasse  commune,  il  devient  une  créance,  soit 
contre  le  mari  si  la  femme  renonce  à  la  communauté,  soit 
contre  cette  communauté  et  subsidiairement  contre  le  mari 
si  l'épouse  accepte  (*). 

1420.  Les  développements  précédents  nous  ont  appris  la 
définition  du  prêciput,  son  origine  historique,  l'étendue  qu'il 

Mérignhac,  op.  cit.,  II,    n.    3120  s.  ;  Rcp.  gèn.   Fuzier-Herman.  v°    Commu- 
nauté, n.  3120  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  386. 

(')  V.  Polhier.  Communauté,  n.  448.— Toullier,  op. cit.,  XIII.  n.  403;  Duran- 
ton,  op.  cit.,  XTV,  n.  187  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1519,  u.  1  ;  Massé  et  Verg-é  sur 
ZacharicP,  IV,  §  662,  p.  206  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  529,  p.  502  ;  Odier, 
op.  cit.,  II,  n.  881  s.;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1568  ;Troplong-,  op.  cit., 
m,  n.  2116  ;  Déniante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  182  bis,  IV  et  V  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  353  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  852  ;  Vigie,  op.  cit., 
Ilf,  n.436  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1622  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  387;  Planiol, 
op.  cit.,  III  (2*  édit.),  n.  1306.  -  Orléans,  8  juin  1894,  D.,  96.2.  334.  -  Rapp. 
Civ.  eass.,  12  juin  1872,  S., 72.  1.  308,  D.,  72.  1.  327.  -  A  l'occasionde  la  solu- 
tion contenue  dans  cet  arrêt  de  cassation  du  12  juin  1872,  rendu  en  matière  d'en- 
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peut  avoir  et  la  nature  juridique  différente  qu'il  peut  revê- 
tir selon  les  cas.  11  nous  reste,  en  pénétrant  dans  le  détail  de 
la  réglementation  de  notre  clause,  à  étudier  trois  questions. 
Les  voici  ; 

1*^  Le  préciput  qui  constitue,  au  profit  de  l'époux  appelé 
à  en  profiter,  un  avantage,  doit-il  être  considéré  comme  une 
libéralité,  ou  comme  une  convention  matrimoniale  ? 

2°  Quand  s'acquiert  le  préciput,  et  quels  droits  la  conven- 
tion d'où  il  résulte  confère- t-elle  au  conjoint  appelé  à  en 
23rofiter  ? 

3°  Quels  sont  les  efïets  du  préciput  ? 

Nous  allons  étudier  successivement  chacune  de  ces  trois 
questions,  en  envisageant  surtout  l'hypothèse  habituelle  pré- 
vue par  l'article  1515,  dans  laquelle  le  droit  a  été  stipulé, 
soit  au  profit  de  l'époux  survivant  sans  distinction  entre  les 
^eux  époux,  soit  au  profit  de  l'un  d'eux,  désigné  par  le  con- 
trat de  mariage  comme  bénéficiaire  pour  le  cas  où  il  survi- 
vrait à  son  conjoint. 

1421.  L  Le  préciput  doit-il  être  considéré  comme  une 
libéralité  ou  comme  une  convention  matrimoniale  ?  Telle  est 
notre  première  question.  Gomment  y  répondre  ?  Une  idée 
générale  doit  nous  servir  de  point  de  départ  et  se  dégage 
de  l'article  1527  :  Pourvu  que  les  clauses  du  contrat  de 
mariage  qui  contiennent  un  avantage,  se  tiennent  dans  les 
limites  de  la  loi  qui  les  régit,  cet  avantage  n'est  pas  une 
libéralité,  mais  bien  une  convention  entre  associés  (^). 

Le  seul  point  délicat  est  de  savoir  si  cette  règle  générale 
doit  être  appliquée  au  préciput.  Or,  nous  rencontrons  dans 
cet  ordre  d'idées  un  texte,  l'article  1516,  rédigé  dans  des 
termes  si  obscurs  qu'il  aurait  été  préférable  de  voir  les 
rédacteurs  du  Gode  civil  garder  le  silence.  Ecoutons  l'arti- 
ticle  1516  :  «  Le  préciput  n'est  point  regardé  comme  un  avan- 
«  tage  sujet  aux  formalités  des  donations,  mais  comme  une 
«  convention  de  mariage.  » 

registrement  :  voir  et    comparer  Garnier,   iîep.    de    renregistremenl,    II,    v° 
Communauté,  n.  369  ;  G.  Demanle,  Principes  de  Venrecjistrement,  II,  n.  623; 
Ghampionnière  et  Rigaud,  D/-.  d'enregistrement,  IV,  n.  2907. 
(1)  V.  infra,  II,  n.  1450  s. 
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Cet  article  soulève  une  difficulté  considéral)le.  En  décla- 
rant que  le  préciput  n'est  point  sujet  aux  formalités  des  dona- 
tions, n'iinplique-t-il  pas  qu'il  constitue  un  avantage  sou- 
mis, quant  au  fond,  aux  règles  de  ces  libéralités,  non  seu- 
lement au  point  de  vue  des  enfants  d'un  premier  lit,  —  ce 
qui  n'est  pas  douteux  étant  donné  la  disposition  formelle  de 
l'article   1527,  —  mais  même  à  tous  autres  égards  ? 

On  a  pu  soutenir  que  oui,  en  raisonnant  a  contrario  de 
l'article  1516. 

On  argumente  en  outre,  a  contrario,  de  la  disposition  de 
l'article  1525.  Ce  texte  décide  que  la  disposition  d'après 
laquelle  la  totalité  de  la  communauté  appartiendra  au  sur- 
vivant ou  à  l'un  des  époux  spécialement  désigné  :  «  n*est 
«  point  réputée  an  avantage  sujet  aux  règles  relatives  aux 
«  donations^  soit  quant  au  fond,  soit  quant  à  la  forme,  mais 
«  simplement  une  convention  de  mariage  et  entre  asso- 
«  ciés  (1).  »  Ce  texte,  fait-on  observer,  est  bien  différent  de 
l'article  1516  qui  ne  vise  que  les  formalités  (-). 

Nous  ne  croyons  pas  cette  opinion  fondée.  Surtout  en  suppo- 
sant que  le  préciput  doive  s'exécuter  sur  les  biens  communs 
et  non  sur  ceux  du  mari,  —  c'est-à-dire  en  négligeant,  pour 
le  moment,  le  cas  de  préciput  stijDulé  au  profit  de  la  femme 
même  renonçante,  —  nous  disons  qu'il  n'y  a  dans  le  préci- 
put qu'une  convention  de  mariage  et  entre  associés.  Celle- 
ci  ne  peut  être  traitée  comme  une  libéralité  qu'au  regard  des 
enfants  d'un  premier  lit,  mais  non,  d'une  manière  générale, 
vis-à-vis  de  l'époux  bénéficiaire. 

Au  premier  abord,  il  semblerait,  —  comme  l'ont  prétendu; 
certaias  auteurs  Q),  —  que  notre  doctrine  pût  être  solide- 
ment appuyée  sur  un  argument  a  fortiori  de  l'article  1525, , 
dont  l'opinion   contraire  à  la  nôtre  argumente  a  contrario. 
En  eff'et,  l'article  1525,  prévoyant  la  clause  qui  attribue  au 


(')  V.  infra,  II,  n.  1448  s. 

(-)  V.  Toulliei-,  op.  cit.,  Klil,  n.  490,  405  et  422  ;  Taulier,  op.  cil..\\ 
p.  203  ;  Bugnet  sur  Polhier,  Vil,  p.  246  à  la  noie  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacha- 
ricP,  IV,  §  652,  note  4,  p.  234  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  Vf, 
n.  183  bis,  I. 

(')  \'.  not.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1614  in  fine. 
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survivant  la  totalité  de  la  communauté,  décide  qu'il  n'y  a 
là  aucune  donation,  ni  quant  au  fond,  ni  quant  à  la  forme. 
Or,  dans  notre  cas,  où  il  s'agit  d'un  simple  préciput,  la 
clause  va  moins  loin.  Dès  lors,  ne  semble-t-il  pas  que  l'on 
puisse  dire:  Si  l'attribution  de  la  totalité  de  la  communauté 
n'est  considérée  par  la  loi  comme  une  libéralité  à  aucun 
point  de  vue,  à  plus  forte  raison  doit-il  en  être  de  même  de 
la  convention  de  préciput,  qui  fournira  souvent  un  émolu- 
ment inférieur  ?  Cet  argument,  à  notre  avis,  n'est  pas  pro- 
bant. Sans  doute,  en  apparence,  la  convention  de  préciput 
fournit  à  son  bénéficiaire  un  avantage  inférieur  à  celui  que 
lui  conférerait  la  clause  prévue  par  l'article  1525.  Mais,  en 
allant  au  fond  des  choses,  on  voit,  au  contraire,  que  le  pré- 
ciput peut  avoir  un  caractère  de  libéralité  plus  accentué.  Il 
suffit,  pour  s'en  convaincre,  de  remarquer  que  l'attribution 
de  l'article  1525  comprend  seulement  les  bénéfices  réalisés 
par  la  communauté,  tandis  que,  s'il  s'agit  de  préciput, 
celui-ci  s'exerce  sur  la  masse  commune,  même  aux  dépens 
des  apports  du  conjoint  débiteur  de  ce  droit.  Le  préciput  a 
un  caractère  plus  tranché  de  libéralité  que  la  clause  de 
l'article  1525.  On  ne  peut  donc  point  argumenter  par  a  for- 
tiori de  cet  article. 

Nous  voici,  dès  lors,  replacés  en  face  de  l'argument  puis- 
sant déduit  de  la  combinaison  des  articles  1516  et  1525. 
Nous  croyons,  cependant,  que  cet  argument  n'est  pas  bon. 
D'abord,  rappelons  le  principe  :  Les  conventions  matrimo- 
niales ne  sont  pas  envisagées  par  le  législateur  comme  des 
libéralités,  si  ce  n'est  au  regard  des  enfants  d'un  premier 
lit  (*).  Il  n'y  aurait  pas  de  texte  spécial  dans  la  loi,  qu'il 
faudrait,  sans  difficulté,  appliquer  cette  règle  au  préciput. 
Eh  bien  î  le  texte  que  nous  avons,  est-il  suffisant  pour  écar- 
ter cette  application  ?  En  somme,  l'argument  invoqué  par 
nos  adversaires  n'est  qu'un  argument  a  contrario.  Or,  pour 
qu'un  argument  de  ce  genre  ait  quelque  valeur,  il  faut 
qu'il  nous  ramène  vers  les  principes  généraux.  Il  n'en  est 
point  ainsi  dans  notre  hypothèse,  puisque, tout  au  contraire^ 

^*)  V,  infrà,  II,  n.  1450  s. 
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il  nous  en  éloigne.  L'argument  a  contrario  invoqué  n'est 
donc  pas  probant.  Il  est  vrai  que  l'article  1516  paraît  nous 
dire  que  c'est  seulement  au  point  de  vue  des  formes  que  le 
préciput  n'est  pas  considéré  comme  une  libéralité.  Puis,  le 
texte  ajoute  qu'il  est  traité  «  comme  une  convention  de 
mariage  ».  Nous  estimons  que  c'est  dans  ces  derniers  mots 
que  se  trouve  la  vérité.  Pour  confirmer  cette  explication, 
nous  ajouterons  qu'il  est  aisé  de  se  rendre  compte  du  motif 
pour  lequel  les  rédacteurs  du  Code  civil  se  sont  expliqués 
spécialement  sur  les  formes.  Ce  motif  :  c'est  que  l'article  1516 
a  été  emprunté  à  Potbier.  Or  Pothier,  au  n"  442  de  son 
Traité  de  la  communauté ,  se  préoccupait  du  point  de  savoir 
si  le  préciput  devait  être  soumis  à  \ insinuation.  Il  répon- 
dait à  cette  question  négativement,  bien  que  ce  droit  fût 
considéré  comme  une  libéralité  pour  l'application  de  Xédit 
des  secondes  noces,  c'est-cà-dire  vis-à-vis  des  enfants  du  pre- 
mier lit.  Les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  dit  alors,  en  s'ins- 
pirant  de  ce  passage  de  leur  guide  habituel  :  11  n'y  a  pas 
lieu,  quant  au  préciput,  d'observer  les  formalités  des  dona- 
tions. Ils  n'ont  ]3as  songé  à  l'équivoque  de  leur  formule.  En 
un  mot,  le  préciput  est  une  convention  de  mariage  qui  peut 
être  traitée  comme  une  libéralité  à  certains  égards,  à  savoir 
vis-à-vis  des  enfants  du  premier  lit  ;  mais,  malgré  cela, 
cette  libéralité  n'est  pas  sujette  aux  formalités  des  dona- 
tions. C'est  ce  que  l'onavoulu  dire,  sansjentendre,  en  aucune 
manière,  trancher  la  question  générale  de  savoir  si  le  pré- 
ciput doit  être  traité,  à  tous  égards,  comme  une  libéralité. 
D'ailleurs,  en  expliquant  ainsi  l'article  1516,  on  peut  obser- 
ver qu'il  est  lettre  morte  en  tant  qu'il  dispense  le  préciput 
des  formalités  des  donations.  Si  l'on  comprenait  autrefois  la 
décision  de  Pothier  relative  à  l'insinuation,  aujourd'hui,  il 
ne  peut  plus  être  question  de  cette  formalité  qui  a  disparu. 
En  définitive,  le  commencement  de  l'article  1516  nous 
parait  un  souvenir  malencontreux  de  Pothier  ;  et  le  préciput 
est  une  convention  de  mariage,  sauf  au  regard  des  enfants 
d'un  premier  lit  (^). 

(')  V.  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  III,  p.  •?67;Duranlon,  op.  cit.,  XV,  n.  190; 
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Nous  estimons  même,  —  bien  que  ce  point  soit  débattu,  — 
que,  s'il  s'agit  d'un  préciput  stipulé  au  profit  de  l'épouse 
renonçante  et  qui  peut  alors  s'exécuter,  non  seulement  sur 
les  biens  de  la  communauté,  mais  même  sur  ceux  du  mari: 
il  n'y  aurait  pas  lieu,  en  supposant  que  rexécution  se  pro- 
duisît sur  ces  derniers  biens,  de  reconnaître  à  ce  préciput  le 
caractère  de  libéralité  proprement  dite,  tant  à  l'égard  des 
enfants  d'un  premier  lit,  que  vis-à-vis  de  tous  les  héritiers 
réservataires.  L'article  1516  est,  en  effet,  général.  Il  ne  nous 
paraît  pas  permettre  de  distinction  (^). 

1422.  II.  Poursuivant  notre  marche,  demandons-nous, 
maintenant,  quand  s'acquiert  le  préciput  et  quels  droits  il 
confère,  durant  le  mariage,  au  conjoint  qui  en  est  le  béné- 
ficiaire. L'article  1515,  nous  le  savons,  se  place  dans  l'hypo- 
thèse ordinaire  du  préciput  stipulé  au  profit  du  survivant 
des  époux.  De  là  cette  conséquence,  tirée  par  l'article  1517 
ainsi  conçu:  «  La  mort  naturelle  ou  civile  donne  ouverture 
«  au  préciput  ».  En  somme,  si  nous  laissons  de  côté  la  mort 
civile  abolie  parla  loi  du  31  mai  1854,  l'ouverture  du  pré- 
ciput stipulé  au  profit  de  Tépoux  survivant  quel  qu'il  soit, 
ou  de  tel  époux  désigné  s'il  survit  à  la  communauté,  se  place 
au  moment  du  décès  de  l'autre  conjoint  i^) 

Battur,  op.  cit.,  II,  n.  470  ;  Odier,  op.  cit.,  II,  n.  872  ;  Troplong,  op.  cit. y 
III,  n.  2123  ;  Marcadé  sur  l'art.  1516,  n.  1  ;  Duvergier  sur  Toullier,  XIII, 
n.  400  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1532  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  V,  § 
529,  texte  et  notes  4  et  5,  p.  498,  499  ;  Arntz.  op.  cit.,  III,  n.  84d  ;  Vigie,  op. 
cit.,  III,  n.  434  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1614  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II, 
n.  3088  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  3088  ;  Hue,  op. 
cif.,  IX,  n.  387  ;  Planiol,  op.  cit.,  \ll  (2«édit.),  n.  1307,  -Notons  qu'il 
importe  peu,  pour  que  la  solution  que  nous  admettons  avec  la  grande  majorité  des 
interprètes  reçoive  son  application,  que  la  clause  du  contrat  de  mariage  qui  établit 
le  préciput,  dise  qu'elle  contient  une  libéralité.  Cette  erreur  de  langage  ne  point 
influer  sur  la  nature  juridique  de  la  stipulation  du  contrat.  —  V.  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  m,  n.  1533 

(»)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  529,  texte  et  notes  4  et  5, p.  498,  499; Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1533  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  387.—  Paris,  15  juin  1837, 
S.,  38.  2.  42i.  -  Paris,  12  avril  1900.  D-,  1903.2.159,  S.,  1904.2.39.  —Liège, 
4  déc.  1890,  Pasicr.,  91.2.128.  -  Contra,  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  4124  ; 
Arntz,  op.  cit.,m,  n.  852.  -  Bruxelles,  20  juill.  1889,  Pasicr.,  91.2.31. 

(2)  La  preuve  du  prédécès  est  à  la  charge  du  demandeur,  suivant  le  droit  com- 
mun (art.  1315).  Cette  preuve  présente  certaines  difficultés  dans  le  cas  spécial 
où  les  deux  époux  sont  morts  dans  un  même  événement.  Les  présomptions  des 
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Lorsque  La  conimuiiauté  se  dissout  par  ce  décès,  le  préci- 
put  devient  exigil)le.  Mais,  dans  le  cas  contraire,  à  moins 
que  la  clause  du  contrat  de  mariage  ne  soit  différente  de 
celle  que  nous  supposons  avec  la  loi,  il  en  va  autrement.  La 
communauté  venant  à  prendre  fin  par  suite  d'un  divorce, 
d'une  séparation  de  corps  ou  d'une  séparation  de  biens 
judiciaire  principale  :  que  va  devenir  le  droit  au  préciput 
stipulé  au  profit  du  survivant  des  conjoints?  Ce  droit  va-t- 
il  s'évanouir  ?  Ou  bien,  convient-il  de  le  réserver  ? 

L'article  1518,  envisageant  l'hypothèse  d'une  dissolution 
de  la  communauté  par  le  divorce  ou  par  la  séparation  de 
corps,  nous  dit:  «  Lorsque  la  dissolution  de  la  communauté 
«  s'opère  par  le  divorce  ou  par  la  séparation  de  corps,  il  ny 
«  a  pas  lieu  à  la  délivrance  actuelle  du  préciput  ;  mais  l'époux 
«  qui  a  obtenu,  soit  le  divorce  soit  la  séparation  de  corps, 
«  co7iserve  ses  droits  au  préciput  en  cas  de  survie...  »Ce  texte 
i\\\\A\<\Vie, a  contrario,  que  le  conjoint  contre  lequel  le  divorce 
ou  la  séparation  de  corps  a  été  prononcé  perd  le  droit  au 
préciput  dans  l'hypothèse  où, ayant  survécu  à  son  conjoint, 
il  aurait  pu  s'en  prévaloir  (^).  Il  y  a  là,  soit  dit  en  passant, 
un  argument  considérable  pour  décider,  —  ainsi  que  le  fait 
d'ailleurs  la  jurisprudence  (-),  —  que,  en  cas  de  séparation 


art.  720  s.,  établies  pour  les  commorientes  à  l  occasion  des  successions, ne  sont 
pas  applicables  ici.  En  effet,  les  présomptions  sont  de  droit  étroit  et  ne  doivent 
pas  être  étendues  en  dehors  des  cas  légaux.  Or,  le-s  art.  720  s.  ne  sont  faits  qu'en 
vue  du  règlement  des  droits  successoraux.  C'est  donc  uniquement  par  despreu- 
ves tirées  des  circonstances  de  fait  que  l'héritier  de  l'époux  préciputaire,  qui 
prétend  que  ce  dernier  a  survécu  et  par  suite  lui  a  transmis  ses  droits,  devra 
prouver  le  prédécès  de  l'autre  époux.  Sinon,  il  succombera  dans  sa  prétention. 
—  V.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1618;  Troplong,  op.  cit.,Ul,  n.  2127  ;  Rodière 
et  Pont,  op  cit.,  III,  n.  15i9;  Aubryet  Rau,op.  ct7.,V,  §  529  texte  et  note  11, 
p.  500  :  Demolombe,  op.  cit.,  III,  n.  117  à  119. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  ii.  1554  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  850;Aubry 
et  Rau.op.  cit  ,  V,  §  529,  p.  500  et  501  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op. 
cit.,\i,  n.  185  ;  Guillouard,  op.  cit..  Ht,  n.  1619  ;  Planiol,  op.  cit.,  III 
(2«édit.),  n.  1310.  —  Mais  il  va  de  soi  que.  si  les  époux  séparés  de  corps  se 
sont  réconciliés  et  ont  rétabli,  conformément  à  l'art.  1451  (v.  supra,  II,  n.979s. 
spécial.  936  s.),  le  régime  matrimonial  qui  régissait  leurs  intérêts  pécuniaires 
avant  la  séparation,  les  effets  de  la  déchéance  du  préciput  disparaissent.  —  V. 
Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2133;  Rolière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1555. 

(-)  Voir,  nolanm^nl,  Giss.  (c'.i.  réanies),  23  mai  1845,  S.,  45.1.321. 
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de  corps,  le  conjoint  contre  qui  cette  séparation  est  pronon- 
cée, perd  tout  droit  aux  avantages  à  lui  faits  par  son  con- 
joint, comme  cela  a  certainement  lieu  pour  le  divorce  aux 
termes  de  l'article  299. 

Quoi  qu'il  en  soit,et  revenant  au  préciput:  s'il  arrive  que 
le  divorce  ou  la  séparation  de  corps  ait  été  prononcé  contre 
chacun  des  deux  conjoints,  ce  préciput  est  considéré,  dans 
tous  les  cas,  comme  perdu  (*). 

Nous  venons  d'envisager  ainsi  l'hypothèse  où  la  dissolu- 
tion de  la  communauté  s'est  produite  comme  conséquence 
d'un  divorce  ou  d'une  séparation  de  corps.  Si  elle  a  été  dis- 
soute par  une  séparation  de  biens  judiciaire  principale,  il 
n'y  a  pas  de  doute.  Il  résulte  de  l'article  1452  que  le  droit 
au  préciput  est  réservé,  dans  les  termes  du  contrat  de 
mariage,  au  profit  du  conjoint  qui  survivra,  sans  qu'il  y  ait 
à  parler  ici  de  la  déchéance  écrite  dans  l'article  1518  in  fine, 
comme  pouvant  être  encourue  par  le  mari  contre  lequel  la 
femme  a  fait  prononcer  sa  séparation  de  biens  (^). 

1423.  Mais,  entre  temps  et  jusqu'au  jour  de  l'ouverture 
du  préciput,  que  vont  devenir  les  valeurs  qui  le  composent  ? 
L'article  1518,  statuant,  nous  le  savons,  pour  Thypo thèse  de 
dissolution  de  la  communauté  par  l'effet  d'un  divorce  ou 
d'une  séparation  de  corps,  décide,  dans  ses  derniers  mots, 
que  :  «  Si  cest  la  femme  (qui  y  a  droit)  la  somme  ou  la 
«  chose  qui  constitue  le  préciput  reste  toujours  provisoire- 
«  ment  au  mari,  à  la  charge  de  donner  caution.  »  Cette  solu- 
tion du  texte  se  justifie  très  bien,  si  nous  supposons  que 
l'épouse,  ayant  obtenu  le  divorce  ou  la  séparation  de  corps, 
ait  renoncé  à  la  communauté, et  ait  stipulé  le  préciput  à  son 
profit  même  pour  le  cas  de  renonciation.  En  une  pareille 
occurrence,  on  conçoit  que  le  mari  ne  soit  pas  tenu  de  lui 


(1)  11  faut,  toutefois,  réserver  le  cas  où  les  époux  séparés  de  corps  se  récon- 
cilieraient et  observeraient  les  formalités  de  l'art.  1451.  — Y. supra,  II,  n.  979s. 
spécial.  986  s. 

C-)  Marcadé,  sur  l'art.  1518.  n.  4  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1554  et 
1563  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  529,  p.  500  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII. 
n.  360  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI.  n.  185  bis,  V  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  III,  n.  1619. 
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délivrer  immédiatement  le  préciput,  sauf  à  lui  doimer  des 
garanties  de  restitution. 

Celles-ci  consistent  en  une  caution,  d'après  l'article  1518 
in  fine.  Mais  il  est  admis  sans  difficulté  que  cette  caution 
pourrait  être  remplacée  par  une  garantie  équivalente,  telle 
qu'une  hypothèque. 

Dans  le  cas  de  préciput  stipulé  au  profit  de  la  femme 
même  j)our  le  cas  de  renonciation,  cette  dernière  ayant  lieu, 
la  loi  se  comprend  donc  sans  difficulté . 

Mais  l'article  1518  paraissant  ne  pas  faire  de  distinction, 
il  semble  qu'il  faille  l'appliquer  même  au  cas  où  la  femme 
a  accepté  la  communauté.  Est-ce  possible  ?  Si  telle  est  la 
disposition  de  la  loi,  il  faut  convenir  qu'elle  est  injustifiable. 
En  effet,si,  dans  le  cas  où  l'épouse  accepte  la  communauté, 
les  biens  qui  constituent  le  préciput,  restent  aux  mains  du 
mari,  il  en  va  résulter  que,  provisoirement,  elle  sera  moins 
bien  traitée  que  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  préciput  stipulé  à 
son  profit.  Rien  de  plus  simple  à  démontrer.  S'il  n^y  avait 
pas  eu  de  préciput,  la  communauté  se  serait  partagée  par 
moitié  entre  les  deux  conjoints.  La  femme  acceptante  aurait 
donc  eu  la  moitié  de  la  masse  commune.  Or,  si  on  applique 
à  notre  hypothèse  Tarticle  1518,  en  prétendant  que  cela  doit 
être  puisqu'il  ne  fait  pas  de  distinction,  on  va,  avant  d'opé- 
rer le  partage,  commencer  par  remettre  aux  mains  du  mari 
l'émolument  du  préciput.  Tel  serait  le  résultat  auquel  con- 
duirait le  texte  appliqué  sans  discernement.  11  mènerait  à 
une  absurdité. 

Il  convient  donc  d'admettre,  sans  grande  hésitation,  que, 
dans  l'hypothèse  où  la  femme  qui  a  vocation  au  préciput, 
accepte  la  communauté  dissoute  par  le  divorce  ou  la  sépara- 
tion de  corps,  elle  a  droit,  d'abord,  au  partage  par  moitié 
de  la  masse  commune.  Dès  lors,  ce  qui  reste  aux  mains  du 
mari  :  c'est,  non  pas  le  préciput  eh  son  entier,  mais  la  por- 
tion qui  doit  se  prendre  sur  la  part  de  communauté  par  lui 
recueillie. 

Ce  point  réglé,  toute  difficulté  ne  disparaît  pas.  On  peut, 
en  effet,  se  demander  s'il  y  a  lieu,  dans  le  cas  que  nous 
venons  de  prévoir,  d'imposer  au  mari  la  charge  de  fournir 
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des  garanties  de  restitution  à  la  femme.  Tout  en  reconnais- 
sant que  la  loi  laisse  ici  l'interprète  dans  un  grand  embar- 
ras, nous  serions  disposés  à  penser  que  l'obligation  de  four- 
nir une  caution  est  restreinte  à  l'hypothèse  dans  laquelle 
l'épouse,  qui  a  stipulé  le  préciput  à  son  profit  même  au  cas 
de  renonciation,  a  répudié  la  communauté  dissoute  (^). 

Aussi  bien,peut-il  arriver  que  ce  soit  le  mari  qui  ait  obtenu 
contre  la  femme  le  divorce  ou  la  séparation  de  corps.  Or, 
dans  ce  cas-là,  un  préciput  ayant  été  stipulé  à  son  profit,  et 
la  femme  venant  à  accepter  la  communauté,  il  va  bien  fal- 
loir partager  cette  communauté  par  moitié.  La  femme  va 
donc  avoir  entre  les  mains  une  part  du  préciput  auquel  son 
conjoint  peut  prétendre  plus  tard.  Devra-t-elle  lui  donner 
une  caution  ?  Répondons,  non  ;  car  aucun  texte  ne  la  grève 
de  cette  obligation  (^).  Dès  lors,  serait-il  logique  et  satisfai- 
sant que  le  mari  fût  tenu  de  cette  obligation  quand  il  se 
trouve,  de  tous  points,  dans  une  situation  analogue  à  celle 
que  nous  venons  de  décrire  ?  Non,  à  notre  avis  (^). 

Nous  aboutissons,  en  définitive,  à  cette  conclusion,  à  savoir 
que  l'article  1518  i?î  fine  suppose  le  préciput  stipulé  au  profit 
de  la  femme  même  pour  le  cas  où  celle-ci  renoncerait  à  la 
communauté,  et  n'impose  de  garanties  de  restitution  de  ce 
préciput  au  mari,  que  dans  l'hypothèse  où  cette  renoncia- 
tion s'est  efïectivement  produite. 

1424.  Dans   les  développements  précédents,   nous  avons 


(^)  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  3^7;  Marcadé,  sur  l'art.  1518,  n.  3  ;  Rodière  el 
Pont.  op.  cit.,  III,  n.  1560;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  529,  texte  et  note  16. 
p.  501,  502  ;  Laurent,  op.  cit.,  X'CIII,  n.  358  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  849  ; 
Bellot  des  Minières,  op.  cif.,  IIl,  p.  272;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1620  ; 
,Planiol,op.  cit.,  III  (2^  édit  ,  n.  i'iiO.  — Contra  Duranton.  op.cit.,XV,  n.  194; 
Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2135  ;  Odier,  op.  cit.,  Il,  n.  881.  —  Voir  également 
sur  cette  question  :  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  388. 

(2)  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  III,  p.  271  ;  Toullier,  op.  cit.,.Xlll,  n.,397; 
.Odier,  op.  cit.,  II,  n.  880  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1518,  n  3  ;  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  m,  n.  1561  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  529,  p.  501,  502  :  Laurent,  op. 
cit. ,XXin,  n.  359;  Vigie,  op.  cit.,lll,  n.  435  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1621; 
Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1310. 

,.(3)  Req.,  23  mars  1903,  Gaz.  Pal.,  1903.2.454,  D.,  1903.1.  326,  S.,  05.1.129, 
note  Wahl  (6),  p.  131.  —  Voir  cependant  :  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  194  ; 
Troplong,  op.  cit.,   Hl,  n:  2135  ;  Odier,  op.  cit.,  Il,  m  881. 
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envisagé  la  dissolution  de  la  eommunauté  résultant  d'un 
divorce  ou  d'une  séparation  de  corps.  Ce  que  nous  avons  dit 
à  ce  sujet  s'applique  au  cas  de  dissolution  de  la  communauté 
par  l'efïet  d'une  séparation  de  biens  judiciaire  principale  ('). 

1425.  11  reste  à  signaler  riiypotlièse  de  l'aljsence.  Elle 
est  réglée  par  l'article  124.  Lorsqu'un  époux  est  en  état 
d'absence  déclarée,  son  conjoint  présent  a,  nous  le  savons, 
le  droit  d'opter  entre  la  continuation  de  la  communauté  ou 
sa  dissolution  provisoire.  Dans  le  premier  cas,  rien  n'est 
changé.  Le  préciput  demeure  à  l'état  latent.  Il  n'est  ni  exi- 
gible, ni  garanti  par  des  mesures  conservatoires.  Mais  si  le 
conjoint  présent  opte  pour  la  dissolution  de  la  communauté, 
le  préciput  est  alors  exercé  provisoirement,  soit  par  lui  s'il 
est  préciputaire,  soit  contre  lui  si  le  préciput  était  stipulé 
en  faveur  de  l'absent  et  de  ses  héritiers.  Dans  le  premier 
cas,  il  devra  caution  pour  l'avantage  réel  qu'il  retire  du  préci- 
put et  qu'il  peut  être  obligé  de  restituer  le  cas  échéant  (-), 
c'est-à-dire  pour  la  moitié  du  montant  nominal  du  préci- 
put. Et  ici,  la  femme  devrait  fournir  caution  tout  aussi  bien 
que  le  mari,  car  l'article  124  impose  cette  garantie  de  resti- 
tution  sans  distinction. 

1426.  Au  lieu  de  prévoir  l'hypothèse  normale  que  nous 
venons  d'étudier,  d'une  stipulation  du  préciput  au  profit  du 
survivant  des  conjoints,  si  Ion  imagine  un  préciput  stipulé 
au  profit  d  un  époux  ou  de  ses  héritiers,  sans  condition  de 
survie  :  ce  droit  s'ouvrira  quelle  que  soit  la  cause  de  disso- 
lution de  la  communauté  :  décès,  séparation  de  corps,  sépa- 
ration de  biens  ou  divorce,  peu  importe.  Il  conviendra  seu- 
lement de  tenir  compte  de  l'application  des  articles  299  et 
1518,  qui  déclarent  déchu  du  préciput  celui  contre  lequel 
a  été  prononcé  le  divorce  ou  la  séparation  de  corps  (^). 

(*)Battur,  op.  cit.,  II,  n.  474  ;  Duranton,  op.  cit.,  XV,  u.  195  ;  Odier,  op. 
cit.,  II.  n.  882  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1518,  n.  4  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III, 
n.  1563  ;  Laurent^  op.  cit.  XKIII,  n.  3o0  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  529, 
p.  502;  Demante  etCoImet  de  Santerre,  op  cit.,  VI,  n.  185  his,  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  III,  n.  1621  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  3113  s.  ;  Bép.  gën.  Fuzier- 
Herman,  v"  Communauté,  n.  3113  s.  —V.  égal.  Hue,  ,op.  ci7.,.IX,  n.388. 

{-)  Il  peut,  enefTet,  être  prouvé  plus  tard  que  l'absent  a  survécu  à  son  conjoint. 

(3)  V.  Limoges,  6  août    1849,  S.,  50.  2.  108,  D,,  50.  5.  71.  —  Req.,  6  janv. 
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1427.  Observons,  entîn, que,  s'il  est  permis  aux  parties  de 
faire  de  toutes  les  causes  légales  de  dissolution  de  la  com- 
munauté autant  de  causes  d'ouverture  du  préciput,  ou  de 
n'attribuer  cet  elïet  qu'à  quelques-unes  d'entre  elles  :  il  leur 
est  interdit,  par  le  principe  de  l'immutabilité  des  conven- 
tions matrimoniales  (art.  1395),  de  chercher  ailleurs,  et  de 
rendre  le  préciput  exigible  avant  la  dissolution  de  la  com- 
munauté. 

1428.  III.  Nous  arrivons  aux  effets  du  préciput.  Aussi 
longtemps  que  dure  la  communauté,  les  biens,  objet  de  ce 
droit,  font  partie  de  la  masse  commune.  Le  mari  a  sur  eux 
les  pouvoirs  qui  lui  sont  reconnus  en  qualité  de  chef  de  la 
communauté  (^). 

Mais  voici  que  le  préciput  est  ouvert.  Le  conjoint  préci- 
putaire  vient  alors,  avant  le  partage,  prélever  sur  la  masse 
commune  les  biens  ou  les  valeurs  objet  de  son  préciput. 

Dans  l'exercice  de  ce  droit,  l'époux  peut  se  trouver  en 
présence  de  créanciers  communs.  Aux  termes  de  l'arti- 
cle 1519  :  «  Les  créanciers  de  la  communauté  ont  toujours 
«  le  droit  de  faire  vendre  les  effets  compris  dans  le  préciput, 
«  sauf  le  recours  de  U époux,  conformément  à  l article  1515.» 
Le  préciput  n'est  donc  pas  susceptible  d'être  opposé  aux 
créanciers  communs,  dont  le  droit  de  poursuite  ne  subit 
aucune  atteinte.  Ces  créanciers  ont  le  droit  de  faire  vendre 
pour  être  payés,  tous  les  biens  de  la  communauté,  même 
-ceux  qui  auraient  été  individuellement  désignés  comme  fai- 
sant l'objet  du  prélèvement  préciputaire  au  profit  du  con- 
joint survivant  (^). 

A  l'égard  du  mari,  ce  résultat  est  naturel.  En  efïet,  à  tout 
événement,  il  est  tenu  de  payer,  même  sur  ses  biens  person- 
nels, les  dettes  communes. 


1808,  S.  chr.  -  Req.,  14  août  1811,  S.  chr.  -  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  529 
texte  et  note  18,  p.  502,503  ;  GuilloUard,  op.  cit.,  III,  n.  1617  ;  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  386. 

C)  V.  supra,  I,  n.  639  s. 

(-)  Puisque  la  clause  de  préciput  n'est  pas  opposable  aux  tiers,  elle  na  pas 
besoin  d'être  transcrite,  si  elle  a  pour  objet  des  immeubles.  V.  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  387. 
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Au  regard  de  l'épouse,  ce  résultat  est  également  suscep- 
tible d'être  justifié  en  thèse  générale,  puisqu'il  est  entendu 
que  le  préciput  ne  doit  s'exercer  que  sur  la  niasse  nette  de 
la  communauté.  Seulement,  en  ce  qui  concerne  la  femme,  il 
y  a  à  tenir  compte  de  l'hypothèse  dans  laquelle  elle  aurait 
stipulé  le  droit  au  préciput  même  pour  le  cas  de  renoncia- 
tion à  la  communauté,  et  où  elle  aurait  la  possibilité  d'exer- 
cer ce  droit  jusque  sur  les  biens  personnels  de  son  conjoint. 
Dans  cette  hypothèse,  il  est  incontestable  que  la  femme  ne 
pourrait  point  s'opposer,  sans  doute,  à  ce  que  les  créanciers 
communs  fissent  vendre  les  biens  de  la  communauté,  en  y 
comprenant  même  ceux  qui  font  déterminément  l'objet  de 
l'avantage  préciputaire.  Ces  biens  restent,  dans  tous  les  cas, 
le  gage  des  créanciers  dont  nous  parlons. 

Toutefois,  l'article  1519  in  fine  vient  réserver  «  le  recours 
de  l'époux,  conformément  à  l'article  1515  ».  Qu'est-ce  que 
cela  signifie  ?  Quelle  est  la  portée  de  ce  recours  ?  Ce  con- 
joint qui  a  droit  au  recours,  peut,  d'abord,  être  le  mari.  Mais 
celui-ci  n'aura  d'action  que  sur  l'actif  net  de  la  commu- 
nauté (*). 

Quant  à  la  femme,  si  elle  a  droit  au  préciput  pour  le  seul 
cas  d'acceptation,  elle  ne  peut,  elle  aussi,  le  faire  valoir  que 
sur  la  masse  partageable.  Sa  situation  ne  diffère  pas  alors 
de  celle  de  son  conjoint. 

Supposons,  maintenant, le  cas  où  le  préciput  a  été  converti 
en  une  créance  contre  le  mari,  c'est-à-dire  le  cas  où  l'avan- 
tage a  été  stipulé  même  en  prévision  d'une  répudiation  de 
la  communauté.  C'est  alors  seulement  que  le  mari,  constitué 

(')  Esl-ce  bien  un  véritable  recours  que  le  mari  exerce  sur  la  masse  commune, 
lorsque  son  préciput  a  uniquement  pour  objet  une  somme  d'argent  ?  N'est-ce 
pas  là  l'exercice  direct  de  son  droit,  après  le  paiement  des  créanciers  de  la 
communauté  ?  —  D'un  autre  côté,  pour  justifier  un  recours  de  sa  part  ou  la 
réclamation  d'une  indemnité  pécuniaire  sur  la  masse  partageable  au  cas  où  le 
droit  au  préciput  porte  sur  des  corps  certains,  ne  faut-il  pas  supposer  :  soit  que 
le  contrat  de  mariage  lui  donne  droit  à  la  valeur  de  ces  objets  pour  le  cas  où  ils 
n'appartiendraient  plus  à  la  communauté  lors  de  sa  dissolution,  soit  qu'ils  n'ont 
été  saisis  et  vendus  à  la  requête  des  créanciers  que  depuis  qu'elle  a  pris  fin  ? 
—  Si  le  mari,  après  le  partage,  c'est-à-dire  après  avoir  prélevé  son  préciput, 
paie  plus  que  sa  part  dans  les  dettes,  le  recours  des  articles  1486  et  suivants 
lui  suffit. 
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débiteur  personnel  de  sa  femme,  se  verra  exposé  à  un 
recours  de  sa  part. 

Mais,  dansée  cas-là,  il  faut  aller  plus  loin  encore.  Il  con- 
vient de  dire  que  la  femme  créancière,  —  si  elle  ne  peut 
pas  empêcher  la  vente  des  biens  objets  du  préciput, —  peut, 
du  moins,  se  présenter  avec  les  autres  créanciers  du  mari  et 
concourir  avec  eux.  De  plus,  elle  pourra  se  prévaloir  de 
son  hypothèque  légale,  ce  qui  pourra  lui  faire  obtenir  la 
délivrance  de  son  préciput  par  préférence  aux  autres  créan- 
ciers. Il  y  a  donc,  dans  l'application  de  l'article  1519,  un 
peu  énigmatique  en  ce  qui  concerne  l'épouse,  à  faire  une 
grande  différence,  selon  qu'elle  a  stipulé  le  préciput  dans 
les  termes  du  droit  commun,  ou  suivant  qu'elle  l'a  stipulé 
même  pour  le  cas  de  renonciation.  Dans  la  première  hyj)o- 
thèse,  il  ne  s'exercera  que  sur  l'actif  net  de  la  communauté. 
Dans  la  seconde,  la  plus  fréquente,  —  car,  dès  qu'il  y  a 
convention  de  préciput  au  profit  de  l'épouse,  il  est  presque 
de  style  de  dire,  dans  les  contrats  de  mariage,  qu'il  s'exer- 
cera même  au  cas  de  répudiation  de  la  communauté,  —  la 
femme,  sans  pouvoir  empêcher  la  poursuite  des  créanciers, 
retrouvera  tous  ses  droits  de  véritable  créancière  munie 
d'une  hypothèque  légale  (^). 

Nous  venons  de  supposer, ainsi, la  communauté  mauvaise. 
Imaginons  désormais  qu'elle  soit  bonne.  Le  préciput  s'exé- 
cute alors  sur  la  masse  commune.  Le  conjoint  préciputaire 
va  prendre  une  part  avantageuse.  Cela  va-t-il  changer  la 
contribution  aux  dettes  ?  Généralement,  il  faut  répondre 
non.  Cette  contribution  ne  sera  pas  modifiée,  parce  que  le 
préciput  s'exerce  à  titre  particulier.  C'est  une  somme  d'argent, 
ou  certains  objets  déterminés  qui  sont  repris.  Observons 
seulement  que,  si  l'objet  du  préciput  était  un  fonds  de  com- 

O)  Locré,  XIII,  p.  256.  —  V.  et  cpr.Odier,  op.  cit..  Il,  n.  887;  Marcadé,  sur 
l'art.  1519;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,IV,§6t)2,nolel4,p.206;Rodière  et  Pool, 
op.  cit.,  III,  n.  1570  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  529,  texte  et  noie  20,  p.  503, 
504  :  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  186  bis,  I,  II,  III;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXin,  n.  355  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  853;  Guillouard,  op.  cil.., 
III,  n.  1623  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II.  n.  3129  s.  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman, 
v°  Communauté,  n.  3129  s.  ;  Hue,  op. cit.,  IX, n.  388  in  fine  ;  Planiol,  op. cit., 
Ill(2«  édit.),  n.  1306,  1310.  —  J.  Seine,  16  avriI1902,  D.,  1902.2.239. 
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luerce  par  exemple,  les  dettes  afférentes  à  ce  fonds  de  com- 
merce seraient  naturellement  à  la  charge  de  l'époux  préci- 
putaire,par  interprétation  de  la  volonté  des  contractants,  et 
sous  réserve  de  la  possibilité  d'une  interprétation  contraire 
de  la  clause  du  contrat  de  mariage. 

Mais  on  pourrait  comprendre  que  le  préciput,  au  lieu  de 
s'exercer  à  titre  particulier,  eût  pour  objet,  par  exemple, 
toutes  les  valeurs  mobilières  de  la  communauté.  Ici,  ne 
devrait-on  point,  —  par  analogie  de  ce  qui  se  passe  pour 
les  legs  à  titre  universel  (art.  1010  et  1012),  —  dire  que  le 
préciput  attribue  au  survivant  une  certaine  quote-part  de 
la  communauté,  outre  ce  qui  lui  revient  d'après  le  droit 
commun  ?  N'y  a-t-il  pas,  dans  notre  hypothèse,  quelque 
chose  d'analogue  à  une  stipulation  de  partage  de  la  masse 
commune  en  parts  inégales  ?  En  prévision  de  ce  dernier 
cas,  nous  lisons  dans  l'article  1521  alinéa  1",  que  :  «  Lors- 
«  qu^il  a  été  stipulé  que  V époux  ou  ses  héritiers  n'auront 
«  quune  certaine  part  dans  la  communauté,  comme  le  tiers 
«  ou  le  quart,  Vépoux  ainsi  réduit  ou  ses  héritiers  ne  suppor- 
«  tent  les  dettes  de  la  communauté  que  proportionnellement 
«  à  la  part  qu'ils  prennent  dans  V  actif.  »  Xe  convient-il  pas 
d'appliquer  cette  disposition  de  la  loi  par  analogie  dans 
notre  hypothèse  ?  Nous  le  pensons  (^). 

1429.  Observons,  en  terminant  avec  la  clause  de  préciput, 
que,  quelle  que  soit  la  forme  affectée  par  cette  clause,  les 
intérêts  des  valeurs  préciputaires  ne  courent  pas  de  plein 
droit  à  compter  du  jour  où  se  produit  l'événement  qui  donne 
ouverture  au  préciput,  mais  seulement  à  partir  de  la 
demande  en  justice  ou  de  la  sommation,  conformément  au 
droit  commun  (art.  1153,  réd.  du  7  avril  1900,  rapp.  arti- 
cle 1479)  {'). 


(')  Cpr.  Guillouârd,  op.  cit.,  IIJ,  n.  1623. 

(-)  V.  supra,  I,  n.  794,  II,  1087,  1177,  1371,  1414.  —  V.  o-al.  el  rapp.  Toul- 
liei-,  op.  cit.,  XllI,  n.  405  :  Odiér,  op.  cit.,  II,  n.  888;  Tioplong-,  op.  cit.,  III, 
n.  2121  ;  Rodièie  et  Ponl,  op.  cit.,  111,  n.  1569;  Mérignhac,o/).  cit.,  II.  n.  3133: 
Rép.  (jén.  Fiiziei'-IIennan,  \"  Communauté,  n.3133. 
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SECTION   m 


DES  CLAUSES  PAR  LESQUELLES  ON  ASSIGNE  A  CHACUN  DES  ÉPOUX  DES 
PARTS  INÉGALES  DANS  LA  COMMUNAUTÉ 

1430.  Selon  le  droit  commun,  après  l'exercice  des  rapports 
et  prélèvements,  c'est-à-dire  après  le  paiement  des  récom- 
penses dues  à  la  communauté  ou  par  elle,  Tactif  net  de  cette 
communauté  se  partage  par  moitié  entre  les  deux  conjoints 
ou  leurs  héritiers  (art.  1476).  Mais  cette  règle  du  partage 
égal  n'est  pas  un  principe  d'ordre  public.  Les  futurs  époux 
ont  la  liberté  de  la  modifier  à  leur  guise. 

L'exercice  de  cette  liberté  n'est,  d'ailleurs,  subordonné  à 
aucune  condition.  Peu  importe  le  but  visé  par  les  contrac- 
tants. Il  peut  être  d'attribuer,  sur  la  masse  commune,  une 
part  plus  forte  à  celui  des  époux  qui  aura  le  plus  largement 
contribué  à  la  formation  de  cette  masse,  soit  par  ses  apports, 
soit  par  les  produits  de  son  industrie.  Mais,  il  faut  tenir  pour 
certain  que  la  clause  serait  valable,  alors  même  qu'elle 
accentuerait  encore  une  inégalité  provenant  de  ce  que  celui 
des  époux  qui  aura  la  plus  forte  part,  aurait  fait  la  mise  la 
moins  élevée.  Le  plus  souvent,  les  futurs  conjoints  auront 
songé  à  améliorer  la  situation  pécuniaire  de  celui  d'entre 
eux  qui  survivra  à  l'autre.  Ils  auront  voulu  créer  un  gain 
de  survie. 

Les  clauses  de  partage  inégal  qui,  dans  plus  d'un  cas  se 
rapprocheront  des  clauses  de  préciput  dont  elles  sont  voisi- 
nes (*),  sont  assez  fréquentes  dans  la  pratique  (^). 


(»)  Rapprocher  Paris,  16  mai  1876,  S.,  76.  2.  173.  —  Dans  l'espèce,  il  avait 
été  stipulé  que  le  survivant  garderait,  sur  estimation,  à  des  conditions  spécia- 
les, un  fonds  de  commerce  qui  dépendait  de  la  communauté.  C'était  une  attri- 
bution à  charge  de  précompter,  tenant  du  préciput  et  de  la  clause  de  partage 
inégal.  —  V.  égal    Paris,  9  juill.  1885,  D.,  86.  2.  261. 

(-)  Certaines  législations  étrangères  nous  donnent  des  exemples  de  partage 
inégal.  Ainsi,  dans  le  canton  de  Bâle-ville,  une  loi  du  10  mars  1884  qui  admet 
comme  régime  de  droit  commun  la  communauté  universelle,  décide  que,  en  cas 
de  dissolution  de  la    communauté  par  la   mort  de  l'un   des  époux,  le  survivant 
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L'article  1520  trace,  en  ces  termes,  le  programme  qui  va 
être  développé  dans  les  cinq  articles  suivants  :  «  Le^  époux 
«  'peuvent  déroger  au  partage  égal  établi  par  la  loi,  soit  en 
«  ne  donnant  à  l époux  survivant  ou  à  ses  héritiers  ('),  dans 
«  la  communauté,  qu'une  part  moindre  que  la  moitié,  soit  en 
«  7ie  lui  donnant  qu  une  somme  fixe  pour  tout  droit  de  corn- 
«  munauté,  soit  en  stipulant  que  la  communauté  entière,  en 
«  certains  cas,  appartiendra  à  l  époux  survivant  ou  à  Vun 
«  d'eux  seulement.  » 

Les  interprètes  sont  unanimes  à  reconnaître  que  cetie  énu- 
mération  présentée  par  l'article  1520,  n'a  rien  de  limita- 
tif (').  Les  futurs  époux  peuvent  imaginer  d'autres  combi- 
naisons, à  la  condition,  bien  entendu,  de  ne  porter  aucune 
atteinte  aux  restrictions  mises  à  la  liberté  de  la  volonté  par 
les  articles  1387  et  suivants  (^). 

Il  ne  faut  pas, non  plus,  que  le  contrat  apporte  une  entrave 
au  droit  qui  appartient  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  d'op- 
ter librement  entre  l'acceptation  et  la  répudiation  de  la  com- 
munauté (art.  1453).  Le  législateur  a  cru  devoir  rappeler 
cette  dernière  prohibition  et  en  indiquer  les  conséquences 
dans  l'article  1524. 

Enfin,  il  résulte  des  articles  1521  et  1524,  alinéas  1'' et  2, 
que  les  conventions  matrimoniales  ne  pourraient  pas  vala- 
blement répartir  l'universalité   de  l'actif  commun  entre  les 


recevra  les  deux  tiers  de    la  fortune    commune.    V.  Ann.   lécf.  étraruf ère,  iSSô, 
p.  545,  546. 

(')  En  déclarant,  dans  l'art.  1520,  que  le  contrat  de  mariage  peut  ne  donner 
«  à  Tépoux  survivant  ou  à  ses  héritiers  qu'une  part  moindre  que  la  moitié  », 
les  rédacteurs  du  Code  civil  n'ont  peut-être  pas  très  bien  traduit  leur  pensée^ 
On  est  d'accord  pour  lire  cet  article,  comme  s'il  portait  :  «  à  l'époux  survivant 
ou  aux  héritiers  du  prédécédé  ».  V.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1629  ;  Hue. 
op.  cit.,  IX,  n.  839  in  fine. 

(■-)Voir  notamment:  Troplong-,  op. cit.,  III,  n.  2142;  Marcadé,  sur  l'art. 1520, 
n.  1  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1576  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.y  V,  §  530, 
p.  504;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  854;  Odier,  op.  cit.,  II,  n.  889  ;  Bellot  des 
Minières,  op.  cit.,  III,  p.  279;  Massé  et  Vergé  sur  Zachari.Tp,  IV,  §663,  note  1, 
p.  207  ;  Mérignhac,  op.  cit..  II,  n.  3135  s.  :  Rép.  gén.  Fuzier-Herirran, 
v°  Communauté,  n.  3135  s.  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1624  ;  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  389. 
i^)  V.  supra,  I,  n.  11  s. 
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époux,  en  mettant,  dans  une  autre  proportion,  le  passif  à  leur 
ch  arge . 

Reprenons  désormais,  une  à  une,  chacune  des  diverses 
clauses  prévues  par  l'article  1520.  Occupons-nous  ainsi  : 

l*"  Des  clauses  directes  de  partage  inégal  ; 

2"  Du  forfait  de  communauté  ; 

3°  De  l'attribution  totale  de  la  communauté  au  survivant 
des  conjoints,  ou  à  l'un  d'eux  (*). 

§  I.  Des  clauses  directes  de  partage  inégal, 

1431.  Il  serait  difficile  d'énoncer,  ou  même  de  prévoir 
toutes  les  nuances  que  peuvent  revêtir  ces  clauses. 

Il  est  possible  que  l'attribution  inégale  soit  pure  et  sim- 
ple. On  peut  convenir,  par  exemple,  que  tel  époux  ou  ses 
héritiers  auront  droit  aux  deux  tiers  de  la  masse  commune, 
tandis  que  l'autre  conjoint  ou  ses  représentants  devront  se 
contenter  du  tiers.  Mais,  souvent,  les  clauses  de  partage 
inégal  se  compliqueront  d'une  condition  de  survie.  On  sti- 
pulera,notamment,  que  le  conjoint  survivant  aura  droit  aux 
deux  tiers  ou  aux  trois  quarts  de  la  communauté.  On  con- 
viendra, peut-être,  que  tel  des  époux,  la  femme  par  exem- 
ple, prendra  les  deux  tiers  delà  masse,  si  elle  survit. 

D'autres  fois,  il  sera  spécifié  au  contrat  de  mariage  que  la 
répartition  inégale  de  la  masse  sera  subordonnée  à  la  condi- 
tion de  l'existence,  ou  de  la  non-existence  d'enfants  communs 
à  la  dissolution  de  la  communauté  (^).  On  conçoit  très  bien, 
par  exemple,  que  l'époux  survivant^  dont  le  conjoint  prédé- 
cédé n'a  laissé  peut-être  comme  parents  que  des  collaté- 
raux, prenne  des  droits  plus  étendus  que  lorsqu'il  partage 

[})  Laurent  {op.  cit.,  XXIII,  n.385)  nous  dit  que  la  clause  d'aliribulion  de  la 
totalité  de  la  communauté  au  survivant  des  époux,  selon  l'art. 1525,  est  très  usi- 
tée en  Belgique. 

(-)  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  III,  p.  278  ;  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  199; 
Odier,  op.  cit.,  II,  n.  921  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1521,  n.  1  ;  Troplong-,  op.  cit., 
m,  n.  2145  ;  Rodière  Pont,  op,  cit.,  III,  n.  1580  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V, 
§  530,  p.  504  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  854  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1629  ; 
Planiol,  op.  cit.,  III  (2"  édit.),  n.  1311. 
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avec  les  enfants  du  mariage,  desquels  il  peut,  s'il  est  dans 
le  besoin,  obtenir  une  pension  alimentaire.  Notons,  d'ail- 
leurs, que  la  loi  du  9  mars  1891,  modificative  des  articles  7G7 
et  205,  a  dû  atténuer  les  préoccupations  de  ce  genre,  puis- 
qu'elle a  très  sensiblement  amélioré  la  condition  de  Tépoux 
survivant. 

Dans  les  exemples  précédents,  nous  venons  de  supposer 
les  bases  du  partage  inégal  indiquées  par  une  fraction.  C'est 
le  mode  le  plus  simple.  Mais  il  n'est  point  interdit  aux  époux 
de  recourir  à  une  autre  répartition.  On  peut  convenir,  par 
exemple,  que  l'un  des  époux  aura  l'usufruit  de  tous  les 
acquêts  et  Tautre  la  nue  propriété.  Les  conjoints  peuvent 
également  s'inspirer  de  la  division. traditionnelle  présentée 
en  matière  de  legs  par  l'article  1010,  comme  étant  un  frac- 
tionnement possible  d'une  universalité  de  biens.  11  peut  être 
dit,  dans  le  contrat  de  mariage,  que  tout  le  mobilier  ou  telle 
fraction  déterminée  du  mobilier  appartiendra  à  un  époux, 
tandis  que  l'autre  recueillera  tous  les  immeubles  ou  une 
fraction  de  ces  biens. 

Dans  les  bypotbèses  de  ce  genre  :  de  même  que  le  léga- 
taire à  titre  universel,  appelé  à  recueillir  la  totalité  du  mo- 
bilier, doit  supporter  une  fraction  du  passif  correspondant 
à  la  valeur  des  biens  qu'il  recueille;  de  même,  en  cas  de 
communauté,  il  se  produira  une  répartition  analogue,  au 
profit  et  à  la  charge  du  conjoint  apportionné  dans  les  ter- 
mes que  nous  supposons  (^). 

1432.  Nous  sommes  ainsi  naturellement  conduits  à  l'exa- 
men de  la  question  de  savoir  comment  seront  supportées  les 
dettes  de  la  communauté.  Les  parties  sont-elles  maîtresses 
de  stipuler  que  ces  dettes  le  seront  dans  une  proportion  diffé- 
rente de  celle  qui  doit  servir  de  base  au  partage  de  l'actif  ? 
D'autre  part,  dans  le  doute,  le  passif  obéira-t-il  à  la  règle 
posée  par  l'article  1482?  Ce  texte,  quand  il  déclare  que  le 

(')  Req.,  16  avril  1833,  S.,  33.1.371,  1).,  33.1.203.  —  Douai,  17  juin  1847, 
S.,  49.  2.  71,  U.,  50.  2.  62.  -  Civ.  rej.,  20  janv.  1875,  S.,  75.1.226,  D.,  75.1. 
52.  —  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2143  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1520.  n.  l  ;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  530,  p.  504  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  854  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  III.  n.  1624  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  389. 
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passif  sera  supporté  pour  moitié  par  chacun  des  époux,  res- 
tera-t-il  applicable  tant  que  le  contrat  de  mariage  n'y  aura 
pas  dérogé  expressément,  bien  que  ce  contrat  ait  écarté  la 
division  de  l'actif  en  deux  portions  égales  ?  Non.  Ici,  en 
effet,  nous  rencontrons  un  article,  tout  à  la  fois  interpré- 
tatif et  prohibitif,  auquel  nous  avons  déjà  fait  allusion  (^). 
L'article  1521  est  ainsi  conçu  :  «  Lorsqiiil  a  été  stipulé  que 
«  r époux  ou  ses  héritiei's  n  auront  qiiune  certaine  part  dans 
<  la  cominiinauté ,  comme  le  tiers  ou  le  quart,  V époux  ainsi 
«  réduit  ou  ses  héritiers  ne  supportent  les  dettes  de  la  corn- 
«  munauté  que  proportionnellement  à  la  part  qu'ils  prennent 
«  dans  r  actif.  La  convention  est  nulle  si  elle  oblige  l  époux 
«  ainsi  réduit  ou  ses  héritiers  à  supporter  une  plus  forte  part, 
«  ou  si  elle  les  dispense  de  supporter  une  part  dans  les  dettes 
«  égale  à  celle  qiiils  prennent  dans  l'actif.  » 

Ainsi,  d'abord,  lorsque  le  contrat  de  mariage  est  muet  sut 
la  division  du  passif,  le  législateur  interprète  souveraine- 
ment le  silence  des  contractants,  en  ce  sens  qu'ils  ont  voulu 
faire  supporter  le  passif  dans  la  même  proportion  que  l'actif 
est  recueilli.  Donc,  celui  qui  aura  droit  aux  deux  tiers  de 
l'actif  sera  soumis  aux  deux  tiers  du  passif.  De  même,  si  le 
contrat  de  mariage  a  attribué  tous  les  meubles  et  la  moitié 
des  immeubles  à  l'un  des  conjoints,  et  si  l'évaluation  de  ce 
qu'il  prend  ainsi  d'actif  équivaut  aux  deux  tiers  de  la  masse: 
il  supportera,  par  correspondance,  les  deux  tiers  dans  le 
passif  f-). 

Notons  en  passant  que,  si  l'un  des  époux  recueille  l'usu- 
fruit de  la  totalité  des  acquêts,  tandis  que  son  conjoint  en 
obtient  la  nue  propriété,  l'article  612  devra,  dans  cette  hypo- 
thèse, recevoir  son  application  à  côté  de  Farticle  1521. 

Mais  cet  article  ne  se  borne  pas  à  interpréter  le  silence 
des  contractants  sur  la  répartition  du  passif.  Il  va  plus  loin. 
Il  y  ajoute  la  défense,  à  peine  de  nullité,  de  répartir  ce  pas- 
sif autrement  qu'il  ne  l'indique. 

Quelle  est  exactement  la  portée  de  cette  sanction  ? 

(*)  V.  supra,  II,  n.  1430  in  fine. 

(2)  Giv.  rej.,  20  janv.  1875,  S.,  75,  1.  226,  D.,  75.1.52.  —  Voir,  également. 
Douai,  18  juin  1845,  D,  52.  2.  143. 
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Quelques  auteurs  (')  ont  essayé  de  restreindre  la  nullité  à 
la  seule  clause  relative  au  passif.  Cette  opinion  n'a  pas  pré- 
valu. On  admet  généralement,  en  efïet,  que  la  loi  n^annule 
pas  seulement  la  clause  qui  se  réfère  aux  dettes,  mais  bien 
la  convention  de  parts  inégales  en  son  entier  (^).  On  recon- 
naît, en  somme,  que  la  division  des  deux  dispositions  corré- 
latives du  contrat  de  mariage  serait  contraire  k  l'intention 
commune  des  contractants. 

Toutefois,  objecte-t-on,  pourquoi  le  conjoint  à  qui  le  con- 
trat attribue,  par  exemple,  les  trois  quarts  de  la  masse  active, 
n'aurait-il  pas  le  droit  de  soustraire  la  convention  à  la  nul- 
lité, en  déclarant  qu'il  entend  supporter  les  trois  quarts 
dans  le  passif  ?  Répondons  que  cette  objection  est  sans 
valeur,  parce  que  la  loi  ne  fait  aucune  distinction.  Déjà  d'ail- 
leurs, dans  l'ancien  droit,  Pothier  ne  distinguait  pas  (*).  La 
clause  dérogatoire  au  partage  égal  doit  tomber  tout  entière, 
parce  qu'elle  est  viciée  dans  son  origine  même.  Elle  tendait 
à  favoriser  injustement  Tun  des  époux  au  préjudice  de  l'au- 
tre. Elle  est  nulle  et  non  pas  réductible.  Aucune  partie  du 
profit  espéré  ne  doit  être  attribuée  au  conjoint  avantagé 
par  une  clause  léonine.  Au  surplus,  lorsque  ce  conjoint 
avantagé  qui  désire  voir  rectifier  la  clause,  dit  à  son  con- 
joint ou  à  ses  héritiers  qu'ils  ne  supporteront  que  le  quart 
des  dettes  par  exemple,  parce  qu'ils  ne  recueillent  que  le 
quart  de  l'actif  ;  est-ce  que  ceux  à  qui  il  s'adresse  ne  ]_«)eu- 
vent  pas  lui  répondre  :  Pourquoi  ne  rectifierions-nous  pas 
la  clause  dune  autre  manière  ?  Pourquoi,  au  lieu  de  faire 
cette  rectification  en  abaissant  la  part  que  nous  devons  sup- 
porter dans  le  passif  à  la  proportion  à  laquelle  nous  sommes 
réduits    dans   1  actif ,   n'opérerions-nous   en   sens   inverse  ? 

(')  Voir  notamment  :  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  20G:  Taulier,  op.  cit  ,  V, 
p. 209. 

(-)  Battur,  op.  cit.,  il,  n.  480  ;  Ballot  des  Minières,  op,  cit.,  III,  p.  289  ; 
Odier,  op.  cit.,  II,  893;  Troplonj?,  op.  cit.,  III,  n.  2153  ;  Marcadé,  sur  l'arti- 
cle 1521,  n.  2  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1585  :  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V,  §  530,  p.  505;  Laurent,  op.  cit.,  XX.LII,  n.  365  ;  Arntz,  op.  cit.,  III, 
n.  856  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  3150  et  3151  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman, 
v°  Communauté,  n.  3150  et  3151  ;  Guillouard,  op.  cit.,  lU,  u.  1630;  Hue,  op. 
cit.,  IX.,  n.  390  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1346. 

(')  V.  Pothier,  Communauté,  n.  449. 
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Pourquoi  ne  pas  relever  notre  part  dans  l'actif  à  la  même 
proportion  que  celle  qui  nous  est  infligée  dans  le  passif  ? 
Il  n'y  a  point,  en  effet,  de  raisons  décisives  pour  corriger  la 
clause  dans  un  sens  plutôt  que  dans  l'autre.  Le  législateur 
a  donc  sagement  agi  en  décidant  que,  au  lieu  de  la  rectifier, 
il  est  préférable  de  l'annuler  purement  et  simplement.  En 
présence  d'une  clause  aussi  fâcheuse,  le  retour  au  partage 
par  moitié  s'impose,  en  droit  comme  en  morale  (^). 

En  tout  cas,  il  est  à  peine  besoin  d'ajouter  que,  si  les  par- 
ties peuvent,  dans  le  contrat  de  mariage,  modifier  la  con- 
tribution dans  les  limites  tracées  par  l'article  1521,  elles  ne 
peuvent  rien  changer  à  Vobligation  aux  dettes,  en  tant 
qu'elle  est  indépendante  de  l'article  1482  et  résulte  des 
engagements  personnels  de  cliaque  époux  {^) . 

1433.  Nous  avons  indiqué,  précédemment,  que  l'attribu- 
tion de  parts  inégales  peut  être  faite  sous  condition  de  sur- 
vie. Dans  ce  cas,  qu'arrivera-t-il  si  la  communauté  est  dis- 
soute par  le  divorce,  la  séparation  de  corps  ou  la  séparation 
de  biens  ?  Répondons  que  les  droits  de  survie  n'étant  pas 
ouverts  en  une  pareille  hypothèse  (art.  1452),  il  sera  néces- 
saire de  s'en  tenir  provisoirement  au  partage  par  moitié. 
Plus  tard,  lors  du  décès  du  premier  mourant  des  époux, 
on  saura  si  ce  partage  égal  sera  définitif  :  ou  bien  s'il  devra 
être  rectifié  ainsi  que  la  liquidation,  conformément  à  la 
clause  de  parts  inégales. 


(1)  Est-ce  que,  cependant,  l'art.  1521  ferait  obstacle  à  la  validité  d'une  con- 
vention d'après  laquelle  les  époux  stipuleraient  que,  après  le  paiement  des 
dettes,  il  y  aura  une  répartition  inégale  de  Vactif  net  ?  On  peut  très  bien,  à 
notre  avis,  soutenir  que  non.  Rapp.  Duranton, op.  cit.,  XV,  n.  206. 

(^j  V,  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1583  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V, 
§  530,  p.  505  ;  Vigie,  op.  cit.,  RI,  n.  439  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1631  ; 
Mérignhac,  op.  cit.,  Il,  n.  3152  s.  ;  Rép.  gén.,  Fuzier-Herman,  v"  Commu- 
nauté, n.  3152  s.  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  390.  —  Il  va  sans  dire  que  si  la 
lemme  a  fait  inventaire,  elle  n'est  tenue  que  dans  la  limite  de  son  émolument 
de  communauté.  Nous  savons  que  la  convention  des  parties  ne  peut  pas,  en 
principe,  porter  atteinte  à  ce  bénéfice.  —  V.  et  cpr.  supra,  1,  n.  44,  II,  n.  1210 
et  s.,  spécial,  n.  1213  in  fine  et  infra,  II,  n.  1438  et  1443.  —  Voir  également: 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  533,  p.  505  et  506  ;  Bernante  et  Golmet  de  San- 
terre,  op.  cit.,  VI,  n.  189  bis,  II  ;  Laurent  op.  cit.,  XXIII,  n.  363  ;  Arntz,  op, 
cit.,  III,  n.  857  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1631  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  390. 
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Mais  deux  questions  accessoires  se  posent  ici.  Gomment, 
d'abord,  doit  se  faire  la  rectification  de  la  liquidation  et  du 
partage  ?  D'autre  part,  est-il  du  caution,  par  un  époux  à 
l'autre,  pour  sûreté  des  restitutions  éventuelles  à  opérer  dans 
le  cas  de  survie  prévue  ? 

La  réponse  à  cette  dernière  question  ne  soulève  guère  de 
difficulté.  L'obligation  de  fournir  une  caution  ou  toute  autre 
garantie  ne  peut  exister,  en  effet,  qu'en  vertu  d'une  dispo- 
sition législative.  Or,  nous  n'avons  aucun  texte  en  ce  sens. 
L'article  1518  ne  saurait  être  étendu,  à  notre  avis,  de  la 
clause  de  préciput  aux  clauses  de  partage  inégal  (*).  Nous 
avons  même  constaté  que  l'obligation  de  fournir  une  garan- 
tie de  restitution  ne  doit  pas  être  étendue  à  la  femme,  quand 
le  préciput  est  stipulé  au  profit  du  mari  (-). 

Quant  à  la  question  du  redressement  de  la  liquidation  et 
du  partage,  elle  est  plus  délicate.  Sans  doute,  la  rectifica- 
tion de  la  liquidation  est  une  simple  affaire  de  calcul.  Mais 
le  partage  qui  en  est  la  suite  doit-il  tomber  tout  entier?  Ou 
bien,  y  a-t-il  lieu  simplement  d'attribuer  un  supplément  de 
lot  au  conjoint  survivant  qui,  grâce  à  raccomplissement  de 
la  condition  de  survie,  a  droit  à  une  plus  forte  part  ?  La 
première  solution  nous  paraît  préférable.  En  somme,  le 
premier  partage  n'a  été  que  provisoire.  L'événement  démon- 
tre, après  coup,  qu'il  pèche  par  la  base.  Le  partage  est  donc 
cà  recommencer  {^).  Toutefois,  rien  ne  fait  obstacle  à  ce  que 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1588  ;  Aiibry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  jj  530, 
texte  et  note  7,  p.  506;  Guillouard,  op.  ci7.,lll,  n.  1632;  Hue,  op.  cit.,  IX.,  n.390. 

(-)  V.  supra,  II,  n.  1423  in  fine. 

(')  La  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  les  erreurs  ayant  pour  objet  les 
bases  du  partage  entraînent  la  nullité  de  ce  partage,  a  été  examinée  au  Traité  des 
Successions  (III,  2*  édit.,  n.  3500,  3501.  Gpr.  n.  2433,  sur  l'indivisibilité  tradi- 
tionnelle des  partages  et  n.  3529  s.,  sur  le  principe  que  la  nullité  s'étend  à  tout 
le  partage).  La  cour  suprême,  dans  un  arrêt  portant  cassation,  en  date  du  17  no- 
vembre 1858,  s'est  prononcée  pour  la  nullité  totale  d'un  partage  opéré  par  égales 
portions,  dans  l'ignorance  d'un  testament  qui  attribuait  à  l'un  des  copartageants 
un  préciput  à  litre  universel.  Cette  nullité,  dit  la  Chambre  civile,  «  a  pour  con- 
séquence la  nécessité  d'un  nouveau  partage  (art.  826,  832,  1010),  les  défendeurs 
ne  pouvant  arrêter  le  cours  de  la  demande  en  nullité,  ni  empêcher  un  nouveau 
partage,  en  offrant  au  demandeur  de  le  désintéresser  par  un  supplément  en  numé- 
raire... ;  car  l'art.  891  contient  une  disposition  d'un  caractère  exceptionnel  » 
(Civ.  cass.,  17  nov.  1858,  D.,  58.  1.  465  ;  S  ,  59.  1.   234).  —  Or,  s'il  en  va  ainsi 
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les  parties,  d'accord  entre  elles,  se  contentent  d'opérer  sur 
lin  lot  un  retranchement  qui  servira  à  compléter  l'autre  lot. 
Mais  ce  procédé  simplifié  suppose  un  arrangement  qui  n'est 
possible  qu'entre  copartageants  tous  capables. 

d'un  partage  que  les  parties  ont  cru  et  voulu  faire  définitif,  o'en  doit-il  pas  être 
de  même  d'un  partage  que  Ton  savait  ne  pouvoir  être  que  provisoire,  ses  véri- 
tables bases,  c'est-à-dire  la  part  proportionnelle  de  chacun  des  copartageants  ne 
pouvant  être  connue  que  plus  tard  ?  (Nous  réservons,  bien  entendu,  l'appli- 
cation des  conventions  spéciales  et  dérogatoires  qui  pourraient,  alors,  intervenir 
entre  les  parties  toutes  majeures  et  maîtresses  de  leurs  droits)  :  «  La  répartition 
inégale,  dit  M.  Guillouard,  n'aura  pas  lieu  immédiatement,  et  la  communauté 
se  partagera  provisoirement  par  égales  parts  ;  et  la  répartition  inégale  n'aura 
lieu  qu'au  décès  du  prémourant  des  époux  »  (Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1632). 
M.  Hue  se  contente  de  dire  qu'il  «  faudra  faire  le  partage  égal  de  la  communauté, 
sauf  règlement  ultérieur  entre  les  parties...  »  (op.  cit., IX.,  n.  390).  Si  lespar- 
lies,  toutes  majeures  et  maîtresses  de  leurs  droits,  s'accordent,  après  le  décès  du 
prémourant,  pour  se  borner  à  fournir  en  nature  ou  en  argent  un  supplément  de 
part  à  celui  qui  bénéficie  de  la  clause  de  partage  inégal,  elles  peuvent,  certes 
maintenir,  pour  le  surplus,  le  partage  primitivement  fait  en  portions  égales.  Mais 
à  défaut  d'entente,  ou  s'il  se  trouve  des  incapables  parmi  les  intéressés:  ce  partage 
provisoire  n'est-il  pas  à  refaire  en  entier,  dès  que  le  droit  à  des  parts  inégales 
est  acquis  ? 

On  remarquera  que  ce  que  nous  disons  là  ne  s'applique  pas  aux  prélèvements, 
—  qui  se  font  à  titre  particulier,  tout  en  étant  protégés  par  l'art.  883,  —  et  moins 
encore,  s'il  est  possible,  aux  recours  pour  paiements  faits  au  delà  de  leur  part 
contributoire,  par  l'un  ou  l'autre  des  conjoints  ou  leurs  héritiers,  après  la  disso- 
lution de  la  communauté  (art.  1490,  al.  2'). 

Notons,  aussi,  que  nous  avons  à  traiter  ici —  et  uniquement,— des  cas  où  la  com- 
munauté liquidée  et  partagée  entre  les  époux  vivants,  a  été  acceptée.  La  question 
du  redressement  du  partage  suppose  une  communauté  partagée  et  par  conséquent 
afcceptée,  après  séparation  de  corps,  divorce  ou  même,  chose  plus  rare,  après 
séparation  de  biens.  Si  la  femme  séparée  ou  divorcée  avait  renoncé  à  la  com- 
munauté, il  ne  saurait  plus  être  question,  après  le  décès  du  prémourant,  d'invo- 
quer la  clause  de  partage  inégal;  puisqu'il  n'y  a  pas  eu  de  partage,  même  provi- 
soire, il  ne  peut  être  question  de  redressement  de  partage,  mais  seulement  de 
redressement  de  la  liquidation  et  du  paiement  des  reprises  de  la  femme  (Gpr. 
note  Esmein,  S.,  1905.  1.  81).  G'est  sur  cette  dernière  hypothèse  que  la  Cham- 
bre des  Requêtes  a  statué  le  27  avril  1904.  Constatant  qu'il  ne  s'agissait,  en 
l'espèce,  que  d'une  action  en  répétition  de  lindû  et  qu'il  y  avait  préalablement 
à  reviser,  non  pas  un  partage,  ni  des  prélèvements,  mais  simplement  le  compte 
des  reprises  d'une  femme  renonçante,  —  compte  provisoirement  établi  de  son 
vivant,  à  une  époque  où  l'on  ne  pouvait  par  conséquent  pas  savoir  quel  serait  le 
résultat  de  la  clause  d'imputation  des  dots  des  enfants  sur  la  succession  du  pré- 
mourant des  père  et  mère,  —  la  Chambre  des  Requêtes  approuva  les  principes 
suivis  parla  cour  d'appel  dans  l'évaluation  des  récompenses  et  la  fixation  du  point 
de  départ  des  intérêts,  principes  que  nous  n'avons  pas  à  discuter  ici,  puisqu'ils 
sont  étrangers  au  redressement  d'un  partage  par  égales  parts  auquel  il  s'agirait 
de  substituer  un  partage  inégal   stipulé  au  contrat  de  mariage(S.,  05.1.81). 
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1434.  Il  resterait  à  trancher  la  question  de  savoir  si  les 
stipulations  par  lesquelles  on  attribue  des  parts  inégales  dans 
la  masse  commune  doivent  être  toujours  considérées,  sous 
réserve  de  l'application  de  l'article  1527,  comme  des  con- 
ventions de  mariage  ayant  le  caractère  à  titre  commutatif,  ou 
si  elles  ne  constituent  pas  quelquefois  des  libéralités  soumi- 
ses, notamment,  au  paiement  des  droits  de  mutation  par 
décès.  Nous  retrouverons  plus  loin,  sous  l'article  lo25,  l'oc- 
casion de  discuter  cette  question  (^). 

§  II.  Du  forfait  de  communauté, 

1435.  L'article  1522  nous  décrit,  dans  les  termes  suivants, 
cette  clause  peu  usitée  :  «  Lorsqii'il  est  stipulé  que  lun  des 
«  époux  ou  ses  héritiers  ïie  pourront  prétendre  qu'une  cer- 
«  taine  somme  pour  tout  droit  de  communauté,  la  clause  est 
«  un  forfait  qui  oblige  Tautre  époux  ou  ses  héritiers  à  payer 
«  la  somme  convenue,  soit  que  la  communauté  soit  bonne  ou 
«  mauvaise,  suffisante  ou  non  pour  acquitter  la  somme.  » 
La  masse  commune  est  donc  abandonnée,  d'avance,  à  Lun  des 
conjoints  ou  à  ses  représentants,  moyennant  le  paiement 
d'une  certaine  somme  à  l'autre  époux  ou  à  ses  héritiers. 

Cette  clause  qui,  en  fait,  peut  être  défavorable  par  ses 
résultats  et  déroge  au  droit  commun,  doit  être  stipulée  en 
termes,  sinon  sacramentels,  du  moins  précis  (^).  Gela  résulte, 
à  n'en  pas  douter,  des  premiers  mots  de  l'article  1522.  Elle 
doit  de  plus,  dans  le  doute,  être  interprétée  restrictivement. 
Stipulée  au  profit  d'un  époux,  elle  ne  saurait  être  invoquée 
par  ses  héritiers  (').  L'article  1523  nous  dit  aussi  :  «  Ni  la 
«  clause  n'établit  le  forfait  qu'à  l'égard  des  héritiers  de 
«  répoux,  celui-ci,  dans  le  cas  où  il  survit,  a  droit  au  partage 
«  légal  par  moitié.  »  Donc,  en  supposant  que  le  forfait  ne 
soit  établi  qu'à  l'égard  des  héritiers  du  conjoint,  il  faut  bien 

(i)V.  infra,  II,  n.  1449. 

C^)  Rapp.  Giv.  cass.,  30  prairial  an  XIII,  S.  chr.  et  D.  Rép.,  v°  Contrat  de 
mariage,  n.  2988. 

[^)  Voir  cependant  :  Bellot  des  Minières, flé^rJ me  dotal  et  Communauté  d'ac- 
quêts, IV,  n.  34604 
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se  garder  de  l'étendre  à  ce  conjoint  lui-même.  On  conçoit, 
d'ailleurs  très  bien,  que  notre  clause  soit  plutôt  destinée  à 
laisser  la  communauté  tout  entière  au  survivant  des  époux, 
et  que  les  héritiers  du  prédécédé  doivent  se  contenter  de  la  ' 
somme  à  eux  allouée  à  forfait  par  le  contrat  pour  leur  tenir 
lieu  de  part  dans  la  masse. 

Mais,  en  revanche,  dans  le  cas  où  la  clause  de  forfait  est 
applicable,  elle  ne  peut  point  être  écartée,  soit  par  les  héri- 
tiers d'un  époux,  soit  par  un  époux  lui-même,  sous  ce  pré- 
texte que  le  paiement  de  la  somme  fixée  à  forfait  est  trop 
lourd,  que  la  communauté  est  insuffisante  pour  l'acquitter, 
ou  même  mauvaise  et  insolvable  (^).  Ceci  est  conforme  au 
droit  commun  en  cas  de  règlement  ou  d'évaluation  à  forfait 
d'un  droit  futur.  L'article  1152  nous  en  fournit  un  exemple 
notable,  alors  qu'il  s'agit  du  règlement  d'un  dommage  éven- 
tuel. 

Achevons  de  caractériser  la  clause  de  forfait,  en  ajoutant 
qu'elle  peut  être  soumise  aux  mêmes  modalités  que  les  clau- 
ses directes  de  partage  inégal  de  la  masse  commune  (-). 
Rien  ne  s'oppose  enfin  à  ce  que,  au  lieu  d'être  stipulée  en 
termes  absolus  ou  impératifs,  comme  l'article  1522  le  pré- 
voit, notre  clause  ait  un  caractère  différent.  11  peut  être 
écrit,  —  comme  le  faisait  remarquer  Pothier,  —  qu'il  sera 
loisible,  par  exemple,  à  l'époux  survivant,  de  retenir  toute 
la  communauté  en  donnant  la  somme  convenue  aux  héri- 
tiers du  prédécédé  (^). 


(^)  Toutefois,  les  parties  pourraient,  dans  le  contrat  de  mariage,  décider  que 
l'épouxchargé  de  solder  la  somme  convenuepar  la  clause  de  forfait,  ne  sera  tenu 
de  cette  obligation,  vis-à-vis  de  son  conjoint  ou  de  ses  représentants,  que  jusqu'à 
concurrence  de  la  valeur  des  biens  communs. Cette  stipulation  prévue  par  Pothier 
(Communauté,  n.  451)  n'a  rien  que  de  très  licite.  V.  TouUier,  op.  cit.,  XIII,. 
n.  415  ;  Battur,  op.  cit.,  II,  n.  482  ;  Bellot  des  Minières,  Contrat  de  mariage^ 
III,  p.  292  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1591.  —  Voir  aussi  infra,  II, 
n.  1437,  1438,  quant  au  droit  d'option  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers. 

(2)  V.  supra,  II,  n.  1431  et  1433. 

(3)  Pothier,  Communauté,  n.  452.  —  En  pareil  cas,  l'époux  survivant  aura  le 
choix  de  verser  aux  représentants  de  son  conjoint  l'intégralité  de  la  somme 
convenue,  ou  de  demander  le  partage  égal  de  la  masse  commune,  selon  les  règles 
ordinaires.  V.  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  416;  Battur,  op.  cit.,  II,  n.  483;  Ro- 
dière et  Pont,  op.  cit  ,  III,  n.  1591. 
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1436.  Passons  à  l'étude  des  effets  de  la  clause  de  forfait 
de  communauté.  Pour  faire  cette  étude,  distinguons  deux 
hypothèses:  1°  celle  dans  laquelle  cette  clause  attribue  toute 
la  communauté  à  l'épouse  ou  à  ses  héritiers,  à  charge  de 
payer  le  forfait  convenu  au  mari  ou  à  ses  représentants  ; 

2°  Celle  dans  laquelle  c'est,  à  l'inverse,  le  mari  ou  ses 
héritiers  qui,  conservant  toute  la  communauté,  ont  à  solder 
le  forfait. 

1437.  Première  hypothèse.  —  La  communauté  tout  entière 
est  attribuée  à  l'épouse  ou  à  ses  héritiers  à  charge  de  payer 
le  forfait  convenu  au  mari  ou  à  ses  représentants.  En  pareil 
cas,  alors  même  que  la  clause  a  été  stipulée  en  termes  abso- 
lus ou  impératifs  comme  le  suppose  l'article  1522,  elle  ne 
supprime  pas  le  droit  d'option  de  la  femme  à  la  dissolution 
de  la  communauté.  Conformément  au  principe  posé  par 
l'article  1453,  l'épouse  ou  ses  héritiers  conservent  le  droit 
de  renoncer.  L'article  1524,  alinéa  3,  concilie  de  la  manière 
suivante  ce  droit  et  la  clause  de  forfait  :  «  Si  cest  la  femme 
«  survivante  qui  a,  moyennant  une  somme  convenue,  le  droit 
«  de  retenir  toute  la  communauté  contre  les  héritiers  du 
«  mari,  elle  a  le  choix  ou  de  leur  payer  cette  somme,  en 
«  demeurant  obligée  à  toutes  les  dettes^  ou  de  renoncer  à  la 
«  communauté  et  d'en  abandonner  aux  héritiers  du  mari  les 
«  biens  et  les  charges  (^).  »  Ainsi,  en  imaginant  la  femme 
survivante  attributaire  de  toute  la  communauté  à  charge  de 
payer  20.000  francs,  par  exemple,  aux  héritiers  du  mari  : 
elle  peut,  en  renonçant  à  la  communauté,  se  soustraire  à 
l'obligation  de  solder  cette  somme.  Elle  abandonne  tout 
l'actif  commun  au  mari,  seul  responsable  de  l'insuccès  de  la 
communauté.  En  un  mot,  la  femme  ou  ses  héritiers  useront 
d'abord  de  leur  droit  d'option.  S'ils  se  décident  pour  la 
renonciation,  c'est  comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  commu- 
nauté entre  les  époux.  Il  n'y  a  donc  pas  à  rechercher  com- 
ment doit  en  être  fait  le  partage.  Il  n'y  a  pas  plus  lieu  au 
paiement  du  forfait  de  communauté  qu'à  un  partage  égal  de 
la  masse  commune.  Au  contraire,  si  c'est  l'acceptation   qui 

C'  Rapp.  Pothicr,  Commiinaiilé,  n.  4G0. 
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a  prévalu,  alors,  —  mais  alors  seulement,  —  la  clause  de 
forfait  est  obligatoire. 

1438.  Lorsque  Tépouse,  ayant  ainsi  accepté  la  communauté, 
a  pris  le  parti  de  payer  le  forfait  au  mari  ou  à  ses  représen- 
tants, si  elle  est  nantie  de  la  totalité  des  biens  communs,  elle 
est,  par  correspondance,  obligée  de  payer  le  passif  social. 
Quant  au  mari,  il  reste  obligé  personnellement  vis-à-vis  des 
créanciers  communs,  sauf  son  recours  contre  la  femme. 

Mais  cette  dernière  qui  conserve  la  faculté  de  renoncer, 
n'a-t-elle  pas  le  droit,  moyennant  la  rédaction  d'un  bon  et 
fidèle  inventaire,  de  se  prévaloir  du  bénéfice  d'émolument 
(art.  1483),  soit  vis-à-vis  de  son  mari  pour  ne  pas  lui  sol- 
der intégralement  la  somme  convenue,  soit  vis-à-vis  des 
créanciers  de  la  communauté  à  l'effet  de  ne  leur  payer  que 
jusqu'à  concurrence  des  forces  de  la  masse  commune  les 
dettes  mises  pour  le  tout  à  sa  charge  par  l'article  1524  ?  En 
se  fondant  sur  le  caractère  d'ordre  public  de  la  règle  de 
l'article  1483  (*),  on  peut  soutenir  avec  force  l'affirma- 
tive (2).  Le  but  de  l'article  1483,  disent  Aubry  et  Rau,  «  est 
de  garantir  la  femme  contre  les  mécomptes  et  les  pertes 
auxquels  elle  pourrait  se  trouver  exposée  par  l'acceptation 
d'une  communauté  en  aj)parence  prospère.  »  Or,  ce  secours 
n'est-il  pas  utile  surtout  à  une  femme  dont  l'acceptation  est 
aggravée  par  cette  double  circonstance  :  à  savoir  que  le 
passif  est  à  sa  charge  pour  le  tout  et  non  plus  seulement 
pour  une  moitié  ;  et  que,  de  plus,  elle  doit  verser,  à  titre 
de  forfait,  une  somme  d'argent  à  son  mari  ou  à  ses  héritiers? 
L'épouse  est  si  peu  liée  par  la  clause  de  forfait  qu'elle  a  le 
droit  de  s'en  débarrasser  en  renonçant  nettement  à  la  com- 
munauté. Alors,  les  héritiers  du  mari  supportent  ultra  vires 
tout  le  passif  (art.  1494).  Mais  le  bénéfice  d'émolument  n'est- 
il  pas  une  sorte  de  renonciation  atténuée  ?  N'y  aurait-il  pas 
lieu  de  s'étonner  qu'il  fût  rendu  impossible  et  inconciliable 

(')  V.  supra,  I,  n.  44  et  II,  n.  1210  et  s.,  spécialement,  n.  1213. 

(■■^^Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  lU,  p.  298;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharise, 
IV,  §  663,  note  11,  p.  209;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  530,  texte  et  note  7, 
p.  507-508  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  Il,  n.  3179  s.;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman, 
v"  Communauté,  n.  3179  s. 
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avec  la  clause  de  forfait  ?  Ouand  le  législateur  a  spécifié 
que  les  conséquences  de  cette  clause  seraient  :  d'une  part, 
de  payer  la  somme  convenue  (art.  1522  in  fine)^  et,  d'autre 
part,  d  être  obligé  d'acquitter  toutes  les  dettes  (art.  1324), 
n'a-t-il  pas  eu  surtout  en  vue  le  mari  ou  ses  héritiers  (arg. 
art.  1524  al.  2)  ?  N'est-il  pas  croyable  que  la  femme  n'est 
tenue,  dans  notre  hypothèse,  de  la  totalité  du  passif  que 
dans  les  limites  de  son  émolument  ? 

Cette  opinion  n'est  pas  généralement  suivie  (^)  ;  et,  après 
mûre  réflexion,  nous  croyons  devoir  la  répudier  (^).  L'arti- 
cle 1524  déroge  à  l'article  1483.  11  n'y  aurait  plus  de  forfait, 
si,  après  avoir  déclaré  accepter  la  communauté,  l'épouse 
opposait  le  bénéfice  d'émolument,  soit  au  mari  créancier  de 
la  somme  convenue,  soit  aux  créanciers  de  la  communauté. 
La  clause  du  contrat  de  mariage  serait  violée.  L'article  1524 
in  fine  nous  paraît  mettre  la  femme  en  présence  du  dilemme 
suivant  ;  ou  renoncer,  et  abandonner  aux  héritiers  du  mari 
les  biens  et  les  charges  ;  ou  payer  la  somme  convenue,  et 
demeurer  obligée  à  toutes  les  dettes,  etiam  ultra  vires.  La 
femme,  une  fois  la  communauté  dissoute,  n'a  plus,  dans 
notre  hypothèse,  qu'à  opter  entre  ces  deux  partis  extrêmes. 
Le  législateur  aurait  peut-être  dû  interdire  à  l'épouse  de  se 
soumettre  au  paiement  à  forfait  d'une  somme  d'argent  à  son 
mari  ou  à  ses  héritiers,  en  cas  d'acceptation  de  la  commu- 
nauté. Mais  il  le  lui  a  permis. 

1439.  Étant  donné  cette  solution,  faut-il  faire  un  pas  de 
plus?  Faut-il  aller  jusqu'cà dire,  avec  Bellot  des  Minières  (^), 
que  la  femme  sera  tenue  personnellement  et  ultra  vires  des 
reprises  de  son  mari  ? 

Les  auteurs  n'ont  guère  traité  cette  question.  On  se  borne 
à  constater  que  le  forfait  de  communauté,  en  supprimant  le 
partage,    supprime  par   cela  même  les  prélèvements,   qui 


(')  V.  Marcadé,  sur  Tari.  1524  n.  2  ;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  2166;  Odier,  op. 
cit  ,  II,  n.  934  ;  Demanle  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  192  bis,  III  : 
Rodière  et  Pont,  op,  cit.,  III,  n.l598  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  372;  Arnlz, 
op.  cit.,  III,  n.  861  ;  Guillouard,  op.  cil.,  III,  n.  1636. 

(*)  V.  supra.  II,  n.  1213. 

v^j  Régime  dotal  et  Communauté  d'acquêts,  IV,  n.  3460. 
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supposent  des  biens  indivis  et  une  masse  partageable.  Or, 
il  faut  approfondir  davantage.  Si  l'on  s'en  tient  là,  le  pro- 
blème est  seulement  effleuré.  Il  importe  de  répondre  aux 
deux  questions  que  voici  : 

1°  L'épouse  qui  a  le  droit  de  retenir  toute  la  communauté 
en  payant  la  somme  fixée  à  forfait  par  le  contrat  de  mariage, 
doit-elle  en  outre  acquitter,  etiam  ultra  vires,  les  reprises 
de  son  mari  comme  les  dettes  ? 

2°  Peut-elle,  en  ofirant  de  prouver,  avec  un  bon  et  fidèle 
inventaire,  que  ses  propres  reprises  absorbent  l'actif  total 
de  la  communauté  et  qu'il  lui  reste  un  excédent  impayé, 
réclamer  du  mari  ou  de  ses  héritiers  cet  excédent,  et  refuser 
alors  de  supporter  aucune  fraction  des  reprises  de  son  époux 
(art.  1471,  1472)  ? 

L'article  1524  in  fine  déroge-t-il  donc,  non  seulement  à 
l'article  1483,  mais  encore  aux  articles  1471  et  1472  ?  Il  faut, 
à  notre  avis,  répondre  non.  Les  reprises,  en  efîet,  7ie  sont 
pas  des  dettes  de  la  communauté  à  V égard  de  la  femme.  Voilà 
une  vérité  que  n'admettaient  pas  nettement  nos  anciens 
jurisconsultes,  mais  que  le  Code  civil  a,  au  contraire,  pro- 
clamée dans  les  articles  1436,  1471  et  1472.  Il  n'est  pas  sur- 
prenant que  les  rédacteurs  de  l'article  1524  aient  oublié 
d'en  faire  ressortir  les  conséquences  en  cas  de  forfait.  En 
faut-il  conclure  qu'elles  aient  été  répudiées  ?  Le  seul  argu- 
ment sérieux  est  celui-ci  :  Sans  doute,  la  femme  devra  payer 
intégralement  le  forfait  ;  elle  devra  aussi  supporter  les  dettes 
ultra  xnres.  L'article  1524,  pris  à  la  lettre,  reçoit  pleine  satis- 
faction. Mais,  si  pour  l'excédent  de  ses  reprises  sur  l'actif 
commun,  la  femme  a  recours  contre  les  héritiers  du  mari, 
ne  leur  reprend-elle  pas  une  partie  de  la  somme  convenue  ? 
Répondons  que  cette  somme,  dans  l'intention  des  parties, 
n'embrassait  pas  les  reprises.  Elle  ne  concernait  que  le  par- 
tage proprement  dit  de  la  masse  commune. 

En  définitive,  si  l'article  1524  in  fine  nous  semble  faire 
exception  à  Tarticle  1483,  il  ne  nous  paraît  pas,  —  au  moins 
lorsque  les  parties  ne  l'ont  pas  nettement  déclaré,  —  appor- 
ter aux  articles  1471  et  1472  d'autre  dérogation  que  celle 
qui  résulte  de  l'impossibilité  de  solder  les  reprises  par  voie 
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de  prélèvements,  puisqu'il  n'y  a  ni  indivision  ni  partage. 

1440.  Deuxième  lu/pothhe.  —  La  communauté  tout  entière 
est  attribuée  au  mari  ou  à  ses  représentants,  à  charge  de 
payer  le  forfait  convenu  à  la  femme  ou  cà  ses  héritiers.  En 
pareil  cas,  voici  ce  que  décide  l'article  1524  :  «  Le  inari  ou 
«  ses  héritiers  qui  retiennent,  en  vertu  de  la  clause  énoncée 
«  en  r article  i  520,  la  totalité  de  la  communauté ,  sont  obli- 
«  gés  d  en  acquitter  toutes  les  dettes.  —  Les  créanciers  n'ont, 
«  en  ce  cas,  aucune  action  contre  la  femme  ni  contre  ses 
«  héritiers.  » 

Entendons  bien,  toutefois,  quant  aux  engagements  person- 
nellement pris  vis-à-vis  des  tiers,  conjointement  ou  solidai- 
rement, que  l'épouse  serait  tenue  vis-à-vis  d'eux,  pour  le 
tout  ou  pour  partie,  selon  la  nature  de  l'obligation  contrac- 
tée, sauf  son  secours  contre  le  mari  ou  ses  représentants 
(art.  1494)  {'). 

De  même,  en  imaginant  l'épouse  débitrice,  vis-à-vis  du 
mari  ou  de  la  communauté,  à  raison  d'indemnités  ou  de 
récompenses,  elle  serait  tenue  vis-à-vis  d'eux  comme  l'est 
la  femme  renonçante  (-). 

La  situation  que  nous  prévoyons  est  analogue,  en  ellet, 
pour  le  mari  ou  ses  héritiers,  à  celle  qui  existe  pour  eux  en 
cas  de  renonciation  de  la  femme  à  la  communauté,  sauf  le 
paiement  du  forfait  à  l'épouse  ou  à  ses  représentants. 

Il  y  a  là  une  hypothèse  remarquable  dans  laquelle  la 
femme,  par  son  acceptation  de  la  communauté,  ne  s'oblige 
à  aucune  dette  ou  portion  de  dette  en  qualité  de  femme  com- 
mune en  biens. 

11  est  donc  évident,  dans  l'espèce  que  nous  prévoyons, 
qu'il  ne  saurait  être  question,  pour  l'épouse,  d'invoquer  le 
bénéfice  d'émolument.  Nous  croyons  même  que  le  mari  ou 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  p.  1593  et  1595  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  Y, 
§  530,  p.  506  et  507  ;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  440  ;  Guillouard,  op.  cit.,  111, 
n.  1634  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  u.  3169  s.  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman 
v°  Communauté,  n.  3169  s.;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  391  ;  Planiol,  op.  cit..  III, 
(2«  édit.),  n.  13i7. 

(-)  Baltur,  op.  cit.,  II,  n.  486  ;  Troplong,  III,  n.  2160  ;  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  III,  n.  1594  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  j;  530,  texte  et  note  8,  p.  507  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1634  ;  Planiol,  op.cit.,  III  (2*  édit.),  n.   1347. 
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ses  héritiers  auraient  le  droit  de  s'opposer  à  un  inventaire 
que  voudrait  provoquer  la  femme,  puisque  tout  l'actif  com- 
mun^ mobilier  et  immobilier,  leur  appartient. 

Mais  l'épouse  ou  ses  héritiers  ne  pourraient-ils  pas,  même 
dans  notre  cas,  renoncer  à  la  communauté  et  répudier  le 
forfait  convenu  au  contrat  de  mariage  ?  Quelque  invraisem- 
blable que  soit,  au  premier  abord,  une  semblable  renoncia- 
tion, étant  donné  que  la  femme  ou  ses  représentants  ont 
droit,  en  vertu  de  leur  acceptation,  à  la  somme  indiquée  au 
forfait  nette  de  toute  charge,  nous  ne  croyons  pas  cepen- 
dant que  le  silence  de  l'article  1524  interdise,  pour  ce  cas, 
la  renonciation  à  la  communauté.  Le  droit  de  renoncer  est 
absolu.  Aucune  clause  du  contrat  de  mariage  ne  peut  le  res- 
treindre ou  le  retirer. 

D'ailleurs,  il  n'est  pas  impossible  d'imaginer  telle  hypo- 
thèse dans  laquelle  la  femme  ou  ses  héritiers  auront  intérêt 
à  renoncer  à  la  communauté,  bien  que  l'acceptation  ne  les 
oblige  nullement  aux  dettes,  et  que  leur  renonciation  leur 
fasse  perdre  le  droit  à  la  somme  nette  qui  leur  est  due  à 
titre  de  forfait.  D'abord,  cette  somme  peut  être  d'un  recou- 
vrement problématique,  vu  le  mauvais  état  des  affaires  du 
mari  et  l'importance  des  dettes  de  la  communauté.  Est-il 
donc  nécessaire  de  recourir  aux  formes  de  la  donation  pour 
abdiquer  l'avantage  d'un  forfait  qui  peut  être  des  plus  min- 
ces ?  A  quoi  bon  contester  à  la  femme  le  droit  de  renoncer 
à  la  communauté  dans  notre  espèce,  pour  être  obligé  de 
lui  reconnaître  celui  de  faire  remise  de  la  dette  qui  résulte 
à  son  profit  du  forfait  écrit  au  contrat  de  mariage  ? 

D'autre  part,  nous  savons  que,  —  dans  une  certaine  opi- 
nion, —  l'hypothèque  légale  de  la  femme  est  moins  étendue 
sur  les  conquêts  de  la  communauté  en  cas  d'acceptation  qu'à 
la  suite  d'une  renonciation.  Or,  l'épouse  peut  avoir  d'impor- 
tantes reprises  à  exercer  et  être  menacée  de  perdre  davan- 
tage de  ce  côté  par  l'affaiblissement  de  son  hypothèque 
légale,  qu'elle  ne  gagnerait  de  l'autre  par  son  acceptation. 
On  peut  prétendre,  il  est  vrai,  que,  à  ce  point  de  vue,  la 
clause  de  forfait  équivaut  à  la  renonciation. 

Enfin,  une  dernière  question  nous  paraît  mériter  quelques 
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mots,  quoiqu'elle  n'ait  été  soulevée,  à  notre  connaissance, par 
aucun  auteur.  En  supposant,  comme  nous  le  faisons  ici,  qu^' 
le  mari  survivant  retienne  toute  la  communauté  et  doive  sup- 
porter tout  le  passif:  les  héritiers  de  la  femme,  créanciers 
de  la  somme  convenue  à  forfait,  auront-ils,  pour  se  faire 
payer  cette  somme,  le  droit  de  concourir,  non  seulement 
avec  les  créanciers  personnels  du  mari,  mais  encore  avec 
les  créanciers  communs  ?  Ces  derniers,  ce  semble,  pourront 
prétendre  être  soldés  avant  les  héritiers  de  la  femme.  Ne 
sont-ils  pas  fondés  à  soutenir  que  la  somme  due  à  forfait  à 
leurs  adversaires  représente  leur  part  dans  la  communauté, 
et  qu'ils  ne  peuvent  prétendre  à  aucune  part  dans  la  masse 
commune  tant  que  les  dettes  ne  sont  pas  intégralement 
payées  ?  Mais  les  créanciers  de  la  somme  due  à  forfait  ne 
manqueront  pas  de  répliquer:  qu'ils  sont  plutôt  en  droit 
d'assimiler  leur  situation  à  celle  quils  auraient  si,  en  vertu 
de  l'article  1514,  ils  exerçaient  la  reprise  de  l'apport  franc 
et  quitte  de  la  femme,  leur  auteur.  De  quel  coté  est  la  vérité? 
Nous  inclinons  vers  la  première  solution. 


§  m.  De  Vattribution  de  la  totalité  de  la  corn- 
munaiité  aie  survivant  des  conjoints  ou  à  Vun 
d'eux, 

1441.  Voici  en  quels  termes  cette  clause,  très  voisine  de 
la  précédente,  est  prévue  par  l'article  1525  alinéa  1''"  :  «  // 
«  est  permis  aux  époux  de  stipuler  que  la  totalité  de  la  com- 
«  munauté  appartiendra  au  survivant  ou  à  lun  d'eux  seu~ 
«  lement,  sauf  aux  héritiers  de  l autre  à  faire  la  reprise  des 
«  apports  et  capitaux  tombés  dans  la  communauté  du  chef 
«  de  leur  auteur.  » 

Une  semblable  stipulation,  —  défendue  dans  les  sociétés 
ordinaires  par  l'article  1855,  —  favorise  tellement  l'époux  à 
qui  elle  profite  que  le  législateur  l'interprète  en  la  déclarant 
attributive,  non  pas  de  toute  la  communauté,  mais  seule- 
ment des  acquêts.  Elle  ne  comprend  que  les  économies  faites 
au  cours  de  la  vie  commune.  La  loi  présume  que  les  parties, 
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dans  le  silence  de  la  clause  sur  ce  point^  ont  entendu  lais- 
ser aux  représentants  de  l'autre  époux  le  droit  de  reprendre 
tous  les  apports  et  capitaux,  c'est-à-dire  tous  les  biens  entrés 
en  communauté  du  chef  de  leur  auteur,  soit  lors  du  mariage, 
soit  même  pendant  son  cours,  par  exemple  à  titre  de  suc- 
cession (*). 

Ceci  est  une  interprétation  de  volonté.  Mais  comprenons 
bien  que  la  disposition  de  l'article  1525  alinéa  1"  ne  limite 
pas  la  liberté  des  conventions.  Rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le 
contrat  de  mariage  aille  jusqu'à  attribuer  au  conjoint  survi- 
vant la  totalité  de  la  communauté  y  compris  les  apports  de 
l'époux  prédécédé  (-).  Seulement,  si  la  convention  ayant 
cette  étendue  ne  doit  pas  être  nécessairement  exprimée  en 
termes  formels,  et  si  elle  peut  n'être  qu'implicite,  elle  ne 
doit  pas,  en  tout  cas,  laisser  place  au  doute  sur  sa  portée  (^). 
De  plus,  ne  cesse-t-elle  pas  d'avoir  le  caractère  d'une  con« 
vention  matrimoniale  à  titre  onéreux  pour  devenir  une  libé- 
ralité, du  moins  jusqu'à  concurrence  des  apports  de  l'époux 
prédécédé  (art.  1525,  al.  2)?  Nous  allons  bientôt  revenir  sur 
ce  point  (*). 

1442.  En  supposant,  pour  le  moment,  que  l'attribution 
n'ait,  conformément   à  l'article  1525  alinéa  1",  pour  objet 


(')  Ce  point  ne  saurait  faire  de  doute.  En  effet,  les  mots  «  et  capitaux  »  qui  ne 
figuraient  pas  dans  la  rédaction  primitive  de  Tart.  1525,  y  ont  été  ajoutés  à  la 
demande  du  Tribunat,  afin  qu'il  fût  bien  entendu  que  •  droit  de  reprise  des 
héritiers  de  l'époux  prédécédé  s'étend  aux  biens  tombés  dans  la  communauté  du 
chef  de  leur  auteur  pendant  le  mariage.  V.  Fenet,  XIII,  p.  257.—  Laurent,  op. 
cit. ,XXm,n.  387;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  864;  Guillouard,op.  cit.,  III,n.  1640; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1609.  -  Bruxelles,  23  déc.  1881,  S.,  82.4.19. 
—  V.  cep.  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.422.  —  Bruxelles,  11  juill.1858,  Pasicr., 
59.2.13. 

(2)  V.  Rodière  et  Pont,oj3.  cit.,  III,  n.  1609  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,Y,  §  530. 
note  11,  ainsi  que  tous  les  auteurs,  sauf  Battur,  Communauté,  n.  489  et  Bellot 
des  Minières,  Contrat  de  mariage,  III,  n.  306. 

(3)  Douai,  9  mai  1849,  S.,  50.2.  180,  D.,  52.  2.  114.  —  Rapp.  Giv.  cass., 
9  mai  1881,  S.,  82.  1.  382,  D.,  82.1.82.  —  V.  égal.  Marcadé,  sur  l'art.  1525, 
n.  4  :  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  663,  note  18,  p.  210  ;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1610  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  530,  p.  508;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  III,  n.  638  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.382  ;  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  392. 

{')  V.  infra,  II,  n.  1448. 
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que  les  acquêts,  il  peut  être  convenu  qu'elle  profitera  au 
survivant  des  époux  quel  qu'il  soit,  ou  cà  l'un  d'entre  eux 
spécialement  désigné,  s'il  survit. 

Dans  cette  seconde  hypothèse,  si  celui  des  conjoints  qui 
avait  seul,  en  cas  de  survie,  droit  à  toute  la  communauté 
vient  à  prédécéder,  le  partage  de  la  masse  commune  s'opé- 
rera par  moitié  selon  le  droit  commun.  En  effet,  la  condition 
à  laquelle  la  clause  dérogatoire  à  la  règle  du  partage  égal 
était  subordonnée  est,  en  pareil  cas,  défaillie. 

Au  contraire,  si  la  stipulation  d'attribution  de  toute  la 
communauté  a  été  étal)lie  au  profit  de  celui  des  deux  con- 
joints qui  survivra,  l'incertitude  se  trouve  restreinte  au 
point  de  savoir  auquel  des  deux  ira  l'actif  total  de  la  com- 
munauté. En  une  pareille  occurrence  l'attribution  inégale 
est  certaine. 

Mais,  soit  dans  la  première,  soit  dans  la  seconde  hypothèse, 
cette  attribution  est  toujours  subordonnée  à  la  condition  de 
survie.  Par  conséquent,  si  la  communauté  se  dissout  du  vivant 
des  deux  époux  par  une  séparation  de  biens  principale,  une 
séparation  de  corps  ou  un  divorce,  il  faudra  liquider  et  par- 
tager provisoirement  la  masse  commune  selon  les  règles  du 
partage  égal.  Plus  tard,  après  le  décès  du  premier  mourant, 
le  survivant  exercera  ses  droits  à  la  totalité  de  l'actif  commun. 
11  reprendra,  dans  la  succession  du  prédécédé,  ce  qui  avait 
été  attribué  cà  ce  dernier.  Il  nous  suffira  de  renvoyer,  sur  ce 
point,  à  ce  que  nous  avons  dit  à  l'occasion  de  l'attribution  de 
parts  inégales  et  de  la  clause  de  forfait  de  communauté  ('). 

Observons,  en  passant,  qu'il  n'est  pas  douteux  que  l'attri- 
bution totale  de  la  communauté  au  survivant  pourrait  être, 
dans  le  contrat  de  mariage,  subordonnée  à  la  dissolution 
de  la  communauté  par  le  décès  de  l'un  des  conjoints,  et 
être  définitivement  écartée  en  cas  de  divorce  ou  de  sépara- 
tion, soit  de  corps  et  de  biens,  soit  de  biens  seulement. 

1443.  Comme  en  cas  de  forfait  de  communauté,  celui  des 

(')  Req.,  1"  juin  1853,  S.,  53.  1.  513,  D.,  53.  1.  242.  —  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  III,  n.  1611,  1612  ;  Aubry  et  Raii,  op.  cit.,  V,  J;  530,  p.  509  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  III  n.  1641  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  378.  —  Voir  également 
supra,  II,  n.  1435  in  fine,  1431  et  1433. 
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époux  qui  recueille  tout  l'actif  en  vertu  de  l'article  1523, 
doit,  par  correspondance,  supporter  tout  le  passif  commun, 
même  les  dettes  tombées  en  communauté  du  chef  de  son 
conjoint.  Et  si  les  héritiers  de  ce  dernier  étaient  obligés  de 
les  payer,  ils  auraient  action  contre  lui  pour  se  faire  rem- 
bourser. 11  n'en  serait  autrement,  —  à  moins  de  clause  con- 
traire, —  qu'à  l'égard  des  dettes  qui  grevaient  l'apport,  objet 
de  la  reprise  (^). 

De  même,  —  puisqu'il  n'y  a  pas  lieu  à  partage  et  que  la 
clause  supprime  toute  indivision,  toute  copropriété  des 
biens  communs  entre  les  conjoints,  —  on  ne  comprendrait 
pas  qu'il  pût  être  question  du  paiement  des  reprises  au 
moyen  de  prélèvements  sur  la  masse  commune  (^).  On  pour- 
rait, ici,  reproduire  des  développements  analogues  à  ceux 
donnés  à  l'occasion  du  forfait  de  communauté  (^). 

Ceci  constaté,  comment  va  s'exercer  dans  notre  hypothèse 
le  droit  de  renonciation  de  la  femme  ? 

Si  c'est  elle  qui  survit  et  a  droit  à  la  totalité  de  l'actif 
commun,  comme  elle  a  en  même  temps  la  charge  de  tout 
le  passif,  on  conçoit  sans  peine  que  le  droit  de  renoncer  lui 
soit  plus  que  jamais  utile.  Cette  remarque  est  surtout  vraie 
dans  l'opinion  généralement  admise,  d'après  laquelle  l'épouse 
acceptante  est  empêchée,  par  les  articles  1524  et  1525,  d'user 
du  bénéfice  d'émolument,  soit  vis-à-vis  des  créanciers,  soit 
au  regard  de  son  mari  ou  de  ses  représentants  (^). 

Mais  que  décider  dans  le  cas  inverse  ?  La  masse  commune 
appartient  pour  le  tout  au  mari  survivant.  L'épouse  n'a  que 
le  droit  de   reprendre  ses    apports.  A-t-elle  encore,  ici,  la 

(')  V.Guillouard, op.  cit.,  III,  n.  1641  ;Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1612  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  375  ;  Arntz,  op.  cit.,\n,  n.  864  ;  Demante  et  Gol- 
met  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  193  bis,  IV  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V, 
§530,  p.  509;  Labbé,  note  sous  Bordeaux,  29  août  1877,  S.,  78.2.193  ;  Planiol, 
op.  cit.,  III  (2«  édit.),  n.  1314.  —  V.  infra,  II,  n.  1445. 

{■^)  J.  Seine,  10  janv.  1874,  S.,  74.  2.  181,  D.,  75.3.80  (voir  cependant  la  noie 
dans  Sirey).  -  Req.,  7  avril  1862  S.,  62.  1,  709,  D.,  62.  1.  329. 

(3)  V.  snpra,  II,  n.  1439. 

(♦)  V.  et  cpr.  Marcadé,  sur  l'art.  1525,  n.  3  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  111, 
n.  1612  ;  Odier,  op.  cit.,  II,  n.  913  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2183  s.  ;  Méri- 
gnhac,  op.  cit.,  II.  n.  3217  s.  ;  Réjj.  géïK,  Fuzier-Herman,  v°  Communauté, 
n.  3217  s.  ;  Guillouard,  op.  cit.,m,  n.  1641.  —  V.  égal,  supra.  II,  n.  1438. 
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faculté  de  renoncer  à  la  communauté  ?  Ne  devons-nous  pas 
lui  reconnaître  ce  droit  comme  en  cas  de  forfait,  sauf  à  cons- 
tater que,  le  plus  souvent,  il  lui  sera  inutile  ? 

1444.  Le  droit,  pour  les  héritiers  de  l'époux  prédécédé, 
de  reprendre,  dans  les  termes  de  l'article  1525,  tous  les 
apports  entrés  en  communauté  du  chef  de  leur  auteur,  alors 
que  le  survivant  des  conjoints  garde,  en  outre  de  ses  pro- 
pres apports,  tous  les  acquêts  avec  le  passif  commun,  aune 
physionomie  spéciale. 

Il  pourrait,  certes,  être  combiné  avec  les  clauses  de  partage 
inégal  prévues  aux  articles  1521  et  suivants  :  ainsi  le  veut  le 
principe  de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales.  Mais 
cette  combinaison,  —  inusitée  dans  la  pratique,  —  aurait 
besoin  d'être  nettement  stipulée,  s'ilarrivait  que  des  par- 
ties voulussent  l'accepter.  Au  contraire,  dans  le  cas  de 
l'article  1525,  elle  est  sous-entendue.  Le  législateur  la  voit 
alors  avec  faveur,  et  la  considère  comme  le  tempérament 
équitable  et  normal  dans  l'attribution  totale  de  la  commu- 
nauté au  survivant. 

En  tout  cas,  il  ne  faut  pas  confondre  le  droit  de  reprendre 
les  apports  conformément  à  l'article  1525  avec  le  droit  de 
reprise  des  apports  prévu  par  l'article  1514.  D'une  part,  en 
effet,  la  reprise  de  l'article  1514,  vue  avec  défaveur  par  la 
loi  qui  en  réglemente  l'interprétation  restrictive,  ne  peut 
être  stipulée  qu'au  protit  de  la  femme  renonçante.  La  reprise 
de  l'article  1525  est  au  contraire  sous-entendue  au  profit 
tant  des  héritiers  du  mari  que  de  ceux  de  l'épouse.  D'autre 
part,  le  droit  de  reprise  de  l'article  1514  s'exerce,  en  cas  de 
renonciation,  en  concurrence  avec  les  créanciers  com- 
muns (^).  11  constitue  une  créance  garantie  par  l'hypothèque 
légale  de  la  femme.  Or,  dans  l'hypothèse  de  l'article  1525, 
la  reprise  d'apports,  nous  dit  très  bien  Labbé,  «  n'est  pas 
opposable  aux  créanciers.  Si  l'actif  de  la  communauté  est 
nécessaire  pour  l'acquittement  des  dettes  communes,  la 
reprise  des  apports  ne  s'effectuera  pas  (-).  » 

(')  Rouen,  17  juin  1869,  S.,  71.  2.   174,  D.,  72.  2.  215. 

(■-)  Labbé,  note  dans  Siiey,78.  2.  193,  col.  3%  sous  Bordeaux,  29  aoùl  1877.— 
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'  Ceci  nous  montre  que,  même  après  l'attribution  du  fonds 
commun  au  survivant,  nous  ne  sommes  pas  tout  à  fait  pla- 
cés sous  le  régime  exclusif  de  communauté.  Sous  ce  régime, 
en  etfet,  la  femme  reprendrait  ses  apports  cà  titre  de  créan- 
cière ou  de  propriétaire,  selon  qu'ils  constitueraient  des 
propres  imparfaits  ou  parfaits. 

1445.  Mais  à  quel  titre  la  reprise  d'apports  prévue  par 
l'article  1525  est-elle  exercée  par  les  héritiers  de  l'époux 
prédécédé  ?  Répondons  qu'ils  l'exercent  à  titre  particulier 
et  à  titre  de  créanciers. 

Comme  en  cas  de  forfait  de  communauté,  tout  le  passif 
reste  à  la  charge  de  l'époux  survivant  qui  prend  l'univer- 
salité du  fonds  commun. 

On  ne  procédera  donc  pas  à  une  évaluation  comparative 
des  apports  et  du  surplus  de  l'actif  commun.  On  ne  dira  pas, 
par  exemple,  que  les  apports  de  l'époux  prédécédé,  représen- 
tant le  tiers  de  l'actif  de  la  communauté  :  ses  héritiers  doi- 
vent supporter  le  tiers  dans  le  passif.  Les  seules  dettes  à 
leur  charge  sont  celles  qui  ont  grevé  l'apport  et  correspon- 
dent auxbiens  qu'ils  reprennent.  Ainsi,  en  reprenant  les  biens 
apportés  par  leur  auteur  lors  du  mariage,  ils  doivent  suppor- 
ter les  dettes  mobilières  dont  cet  auteur  était  alors  grevé,  et 
qui  sont  tombées  dans  la  communauté  de  son  chef  comme 
conséquence  de  son  apport.  De  même,  s'ils  reprennent  les  biens 
qui  dépendent  d'une  succession  mobilière  échue  à  leur  auteur 
pendant  le  mariage,  ils  doivent  déduire  du  montant  de  leur 
reprise  les  dettes  de  cette  succession  que  la  communauté 
aurait  acquittées  (^).  En  d'autres  termes  et  en  un  mot,  les  héri- 
tiers du  conjoint  prédécédé  ne  doivent  pas  retirer  l'apport 
brut,  mais  seulement  l'apport  net  de  leur  auteur  (^). 


Voir  également  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  111,  n.  1586;  Laurent,  op.  cj7.,XX111, 
n,  363. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  111,  n.  1612;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,V,  §  530, 
p.  509  et  510  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  193  bis,  IV  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  375  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  864  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  III,  n.  1641  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  393,  in  fine  ;  Planiol,  op.  cit.  III 
(2«  édit.),  n.  1314. 

(-)  Est-ce  à  dire  que  la  stipulation  du  retrait  de  l'apport  brut  devrait  toujours 
êlre  considérée    comme    contraire  à  l'ordre  public  ?    Dans    certains    cas,  celte 
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Ils  exercent  ce  droit  à  titre  de  créanciers.  En  effet,  à  la 
dissolution,  la  clause  qui  donne  la  totalité  de  l'actif  à  l'un 
des  époux,  exclut  tout  droit  de  propriété  sur  ceux  des  biens 
communs  qui,  entrés  du  chef  du  conjoint  prédécédé  dans 
la  communauté,  étaient  devenus  la  propriété  de  cette  derr 
nière  (art.  1401).  11  y  a,  d'une  part,  une  attribution  de  la 
communauté  entière  à  l'un  des  époux,  et,  d'autre  part,  un 
paiement  aux  représentants  de  l'autre  de  la  valeur  de  ses 
apports  (^). 

clause  pourrait  constituer  un  retour  vers  1  équilibre  des  droits  des  deux  époux, 
par  exemple  quand  elle  vise  seulement  les  dettes  qui  grèvent  l'apport  des  biens 
présents.  Nous  penserions  qu'elle  serait  alors  valable.  Mais,  dans  bien  d'autres 
cas,  n'ouvrirait-elle  pas  la  porte  aux  clauses  léonines  et  ne  violerait-elle  pas 
l'art.  1521,  sinon  dans  son  texte,  du  moins  dans  son  esprit  ?  De  même,  en  sens 
inverse,  ne  serait-ce  pas  une  clause  léonine  que  d'attribuer,  dans  un  contrat  de 
mariage,  la  communauté  entière  au  survivant  des  époux,  en  mettant  une  partie 
des  dettes  à  la  charge  de  la  succession  du  prédécédé  ? 

0)  Req..  7  avril  iS62,  S.,  62.  1.  709.  D.,  62.  1.  329.  —  .1.  Pont-Lévêque, 
21  mars  1901,  confirmé  par  la  cour  de  Gaen  le  7  juillet  1902  (S..  1905.  2.  257, 
note  Wahl).  —  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  376  ;  Labbé,  note  dans  Sirey, 
78.  2.  193;  Guillouard,  op.  cit. ,111,  n.  1640.  —  Comparer,  en  celte  matière 
oîi  a  souvent  dominé  la  préoccupation  des  droits  d'enregistrement  :  Giv.  rej., 
12  fév.  1867.  S.,  67.  1.  182.  -  Bordeaux,  29  août  1877,  S.,  78.  2.  193  (note 
Labbé).—  Bordeaux,  5  mai  1887,  S.,  90.  2.  124  et  la  savante  note  de  M.  Wahl 
précitée.  Il  importe  dans  les  afîaires  de  ce  genre  de  distinguer  avec  soin,  selon 
la  remarque  de  Labbé  (S.,  78.  2.  193),  la  reprise  des  apports  tombés  en  com- 
munauté, reprise  exercée  en  vertu  de  l'article  1525,  et  celle  des  propres  parfaits 
ou  imparfaits,  ainsi  que  l'exercice  des  récompenses  dues,  selon  le  droit  commun-, 
par  la  communauté  à  la  succession  de  l'époux  prédécédé.  Gette  distinction  des 
apports  tombés  en  communauté  et  des  apports  exclus  de  la  communauté,  et  par 
suite  réservés  propres,  n'a  pas  toujours  été  suffisamment  mise  en  lumière  dans 
la  jurisprudence.  G'est  ainsi  que  le  premier  des  deux  arrêts  de  la  cour  de  Bor- 
deaux précités,  après  avoir  d'abord  indiqué  que  les  époux  étaient  mariés  sous  le 
régime  de  la  communauté  d'acquêts,  semble  oublier  cette  circonstance  capi- 
tale, et  placer,  sur  la  même  ligne,  «  les  apports  et  capitaux  tombés  en  commu- 
nauté »,  dont  la  reprise  est  autorisée  par  l'article  1525,  et  «  les  apports  en  biens 
propres  »,  dont  la  reprise  se  fait  :  tantôt  en  nature  et  à  titre  de  propriétaire 
en  vertu  de  l'article  1470-1",  tantôt  à  titre  de  créance  dans  les  cas  visés  parl'ar- 
ticlel470,2°  et  3°,  et  dans  l'ordre  réglé  parles  articles  1471  et  1472.  Dans  l'espèce 
sur  laquelle  la  cour  de  Bordeaux  a  statué  en  1887,  il  s'agissait  exclusivement 
des  reprises  exercées  par  les  héritiers  du  mari,  en  vertu  des  articles  1470  et  sui- 
vants, en  face  des  ayants  cause  de  la  veuve,  invoquant  vainement,  du  chef  de 
celle-ci,  le  droit  à  l'attribution  totale  du  «  bénéfice  ou  émolument  d'une  société 
d'acquêts  »  en  déficit,  puisque  «  son  actif  était  plus  qu'absorbé  par  le  paiement 
des  reprises  du  mari.  »  > 

La  différence  apparaît  très  nette,  à  l'égard  des  apports  qui  se  retrouvent  en 
nature,  comme  corps  certains,  à  la  dissolution  de  la    communauté.  S'agit-il  de 
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1446.  Nous  venons  de  supposer  une  clause  attributive  delà 
totalité  de  la  communauté,  soit  au  survivant  des  époux  quel 
qu'il  soit,  soit  à  l'un  d'entre  eux  spécialement  désigné  s'il 
survit.  Mais  on  peut  imaginer  une  attribution  pure  et  simple 
de  cette  totalité  à  l'un  des  conjoints,  sans   la  condition  de 

propres  parfaits,  meubles  ou  immeubles,  réclamés  dans  les  termes  des  articles 
1402  s.,  1434  s.,  1499  ?  Il  n'est  pas  douteux  que  le  conjoint  ou  les  héritiers  les 
peuvent  réclamer  à  tih'e  de  propriétaires  (art.  1470-1°),  Au  contraire,  les  meu- 
bles tombés  dans  la  communauté,  les  immeubles  ameublis  ne  peuvent  faire 
l'objet  d'une  reprise  qu'à  titre  exceptionnel,  en  vertu  de  clauses  telles  que  celles 
qui  sont  régies  par  les  articles  1514  et  1525  iV.  aussi  l'article  1509),  et  seule- 
ment à  titre  de  créance. 

Dans  le  cas  d'attribution  de  la  communauté  entière  au  survivant,  la  reprise  en 
nature  des  apports  tombés  dans  le  fonds  commun  du  chef  du  prédécédé,  est- 
elle  donc  impossible  ?  En  supposant  qu'une  clause,  tout  à  fait  explicite  en  ce 
sens,  ait  été  insérée  au  contrat  de  mariage,  et  que  les  tiers  n'aient  pas  pu  s'y 
méprendre,  ceux-là  peuvent  lui  donner  son  plein  effet,  qui  jugent  valables,  dans 
les  contrats  de  mariage,  les  constitutions  de  propres  ou  d'acquêts  subordonnées 
à  des  conditions  résolutoires  opposables  aux  tiers  (V.  supra,  I,  n.  47  bis  et  II, 
n.  1379  et  1412).  Mais  le  langage  du  législateur  dans  l'article  1525,  analogue  à 
celui  qu'il  a  tenu  dans  l'article  1514,  n'a  pas  cette  énergie.  11  se  borne  à  autori- 
ser, à  titre  exceptionnel,  la  reprise  des  apports  tombés  en  communauté.  Le 
mari  a  donc  eu  le  droit  de  les  aliéner  ou  de  les  hypothéquer.  Les  créanciers 
étaient  autorisés  à  les  considérer  comme  faisant  partie  de  leur  gage.  Si  ces 
apports  peuvent  être  repris  :  c'est  à  la  condition  que  les  actes  passés  par  le 
mari  soient  respectés  en  principe:  c'est  donc  la  reprise,  non  de  biens  en  nature, 
mais  de  leur  valeur  nette  et  sous  la  déduction  des  charges  qui  grevaient  les  dits 
apports  à  leur  entrée  dans  la  communauté.  Cette  reprise  sera,  par  suite,  une 
créance.  Mais  est-ce  une  créance  simple,  ordinaire  ?  Ne  donne-t-elle  pas  droit 
à  une  sorte  de  prélèvement,  ou  de  prise  en  paiement  de  biens  de  la  commu- 
nauté après  extinction  du  passif  ?  —  Les  futurs  époux  qui  désireront  réserver 
un  tel  droit  aux  héritiers  du  prémourant,  feront  bien  de  le  dire  nettement  au 
contrat  de  mariage. 

Une  telle  clause  ne  paraît  pas  contraire  à  l'ordre  public.  Mais  est-elle  sous- 
entendue  dans  la  formule  de  l'article  1525  ?  Ce  droit  de  prise  en  paiement 
peut  être  compris  de  deux  façons  :  11  peut  être  limité  aux  seuls  biens  pro- 
venant des  apports  de  l'époux  et  qui  se  retrouveraient,  à  l'état  de  corps  certains, 
dans  l'actif  commun.  Nous  avons  vu  que  Pothier  (après  Lebrun)  autorisait  cette 
reprise  en  nature  pour  les  immeubles  ameublis (//ifrod.  au  titre  X  de  la  Coût. 
d'Orléans,  voir  supra  II,  n.  1410  ;  cpr.  art.  1509,  en  cas  d'acceptation).  On 
comprend  donc  que,  en  vertu  d'une  interprétation  bienveillante  de  la  clause 
régie  par  l'article  1525,  l'on  reconnaisse  aux  héritiers  du  conjoint  prédécédé, 
agissant  à  titre  d'associés,  un  jus  ad  rem  non  opposable  aux  créanciers  com- 
muns, un  droit  de  prise  en  paiement  des  corps  certains  qui  avaient  été  appor- 
tés à  la  communauté  par  leur  auteur,  et  qui  se  retrouvent  en  nature  dans  l'actif 
ccmmun,  sauf  maintien  des  droits  conférés  aux  tiers. 

Pourquoi  ne  point  faire  un  pas  de  plus  ?  Pourquoi,  au  lieu  de  restreindre  aux 
biens  apportés  par  le  défunt  ce  droit  de  prise  en   paiement,  ne  pas    l'étendre  et 
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survie  de  ce  conjoint,  et  sans  aucune  autre  condition,  telle 
que  l'existence  ou  l'absence  d'enfants  issus  du  mariage  (•). 

En  pareil  cas,  si  une  semblable  attribution  est  faite  au 
profit  du  mari,  elle  nous  paraît,  —  sous  réserve  de  la  diffé- 
rence ci-dessus  mentionnée,  lorsque  nous  avons  comparé  la 
reprise  d'apport  de  l'article  loi  4  et  celle  de  l'article  1525  (-), 
—  se  confondre  avec  le  régime  d'exclusion  de  commu- 
nauté {^).  11  y  a  Là  une  transition  insensible  vers  ce  régime; 
et  les  tribunaux  pourraient  reconnaître  qu'il  a  été  dans 
l'intention  des  parties  de  s'y  soumettre.  Dans  les  cas  de  ce 
genre,  les  notaires  ne  sauraient  apporter  trop  de  soin  à 
exprimer  clairement  la  volonté  des  contractants. 

Mais  pourrait-il  y  avoir  par  contrat  de  mariage  une  attri- 
bution pure  et  simple  de  tous  les  acquêts  à  l'épouse  ou  à 
ses  héritiers  ?  On  aboutirait  ainsi  à  l'établissement  d'un 
régime  sans  communauté,  au  rebours  du  régime  ordinaire. 
Il  donnerait  «  à  la  femme,    nous  dit    Golmet  de   Santerre, 

l'appliquer,  indislinctement,  à  tous  les  biens  compris  dans  l'actif  commun?  Les 
prélèvements  auraient  lieu,  alors,  en  vertu  des  articles  1471  et  1472  :  aussi  bien 
pour  l'exercice  des  reprises  ordinaires  que  pour  les  reprises  spéciales,  unique- 
ment fondées  sur  l'article  1525.  Cette  extension  des  prélèvements  au  cas  de 
reprise  de  son  apport  franc  et  quitte  par  la  femme  renonçante,  a  été,  il  est  vrai, 
condamnée  par  la  jurisprudence  (V.  supra  II,  n.  1245,  1410).  Mais  l'article  1525 
suppose  la  communauté  acceptée.  Dès  lors,  pourquoi  ne  pas  permettre  la  com- 
binaison des  articles  1471  et  1472  avec  l'article  1525?  Nous  ne  croyons  pas  pou- 
voir nous  rallier  à  cette  opinion.  Elle  aurait,  certes,  l'avantage  d'assurer  aux 
héritiers  de  l'époux  prédécédé  le  paiement  de  cette  reprise  par  préférence  aux 
<îréanciers  personnels  du  survivant.  Mais  les  prélèvements  sont  impossibles, 
même  pour  le  règlement  des  reprises  ordinaires,  là  où  il  n'y  a  plus  indivision,  ni 
matière  à  partager (V. supra  II,  n.  1439  fm).  Les  articles  1471  et  1472  supposent 
-des  copropriétaires,  des  copartageants  qui  veulent  sortir  d'indivision.  Or,  tel 
n'est  point  le  cas.  En  admettant  que  l'application  de  la  clause  prévue  par  l'ar- 
ticle 1525  équivaille  à  un  partage  inégal  de  la  communauté  :  ce  partage  se  trouve 
effectué,  de  plein  droit,  au  décès  du  conjoint  prémourant.  L'universalité  active 
et  passive  que  formait  la  communauté,  est  tout  entière  attribuée  à  l'époux  sur- 
vivant. Les  héritiers  du  prédécédé  n'ont  contre  lui  qu'une  créance  :  celle  de  la 
valeur  nette  des  apports  de  leur  auteur.  Est-ce  là  vraiment  un  droit  dans  la 
•communauté  les  autorisant  à  introduire  une  action  en  partage  ?  Peuvent-ils  se 
dire  copropriétaires  ?  Leur  situation  est-elle  autre  que  celle  de  l'époux  qui 
voudrait  exercer  des  prélèvements  après  partage?  (Gpr.  note  Labbé  S.,  78.  2. 
193  et  note  Wahl,    S.,  05.  2.  257). 

C)  V.  supra.  II,  n.  1325. 

(»)  V.  supra,  II,  n.  1444. 

(3)V.  infra,  III,  n.  1459  s. 
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—  qui  admet  la  validité  d'une  semblable  stipulation,  — 
toutes  les  chances  heureuses  de  l'administration  de  son  mari, 
et  priverait  celui-ci  des  bénéfices  d'une  gestion  qui  aurait 
cependant  pesé  sur  lui,  toute  la  durée  du  mariage.  (')  » 
Gela  est-il  possible  ?  Nous  en  doutons  (').  Ne  résulte-t-il 
pas  d'une  semblable  stipulation,  enlevant  au  mari  toute 
part  dans  les  acquêts  qui  proviennent  en  partie  des  écono- 
mies réalisées  sur  ses  revenus  et  sur  les  produits  de  son 
industrie,  une  atteinte  aux  droits  qui  lui  appartiennent 
comme  chef  (art.  1388),  alors  même  qu'il  conserve  l'admi- 
nistration de  ses  biens  propres  {^)  ? 

On  peut,  il  est  vrai,  nous  objecter  un  argument  de  texte 
tiré  de  l'article  1525.  Nous  y  lisons,  en  effet,  qu'il  est  per- 
mis de  stipuler  que  la  totalité  de  la  communauté  appartien- 
dra au  survivant  des  époux  «  ou  à  lun  d'eux  seulement  ». 
Gela  ne  signifie-t-il  pas  que  la  totalité  des  acquêts  peut  être 
assurée,  soit  à  celui  des  époux  qui  survivra,  soit  à  l\in  des 
conjoints  sans  aucune  condition  de  survie?  Nous  répondrons 
que  le  texte  peut  s'entendre  différemment.  Pourquoi  ne 
voudrait-il  pas  dire  que  la  communauté  peut  être  attribuée, 
en  cas  de  survie,  soit  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux,  soit  à 
l'un  d'eux  seulement?  Les  formules  abrégées  jusqu'à  paraî- 
tre incorrectes  ne  sont  pas,  après  tout,  sans  exemples  dans 
le  Gode  civil.  D'ailleurs,  l'article  1520  éclaire  sur  ce  point 
l'article  1525,  lorsqu'il  prévoit  la  stipulation  «  que  la  com- 
munauté entière,  en  certains  cas,  appartiendra  à  l'époux 
survivant  ou  à  l'un  d'eux  seulement.  » 

1447.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  ne  faut  pas  considérer  comme 
une  attribution  totale  de  la  communauté  à  l'un  des  époux  la 
clause  qui  décide  que  l'un  d'eux  aura  l'usufruit  de  tous  les 
acquêts  et  l'autre  la  nue  propriété. Nous  avons  là  une  clause 
de  partage  inégal  régie,  non  point  par  l'article  1525,  mais 
par  l'article  1521  combiné  avec  l'article  612  (^). 

1448.  Il  nous  reste  à   expliquer   le  deuxième  alinéa  de 

(')  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  193  his,  III. 

(•-)  Rapp.  FeiTon,  note.  S.,  1900.  1.  233. 

(3)  V.  supra,  I,  n.  19. 

{')  V.  supra,  II,  n.  1431  s. 
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l'article  1525  ainsi  conçu  :  «  Cette  stipulation  »,  —  que  la 
totalité  de  la  communauté,  sous  réserve  de  la  reprise  des 
apports  par  les  héritiers  du  prédécédé,  appartiendra  au  sur- 
vivant ou  à  l'un  d'eux  seulement, —  «  7iest  poi?it  réputée  un 
«  avantage  sujet  aux  règles  relatives  aux  donations,  soit 
«  quant  au  fond,  soit  quant  à  la  forme,  mais  simplem,ent 
«  une  convention  de  mariage  et  entre  associés  ».  Le  législa- 
teur a  cru  devoir  aborder,  ici,  le  problème  relatif  au  point 
de  savoir  dans  quelle  mesure  les  clauses  de  partage  inégal 
constituent  des  libéralités.  Il  lui  a  semblé  utile  de  le  résou- 
dre, spécialement  pour  le  cas  où  la  communauté  a  été,  par 
le  contrat  de  mariage,  attribuée  en  totalité  au  survivant 
des  époux.  Le  tableau  de  la  jurisprudence  prouve  que  cette 
disposition  a  été  une  source  abondante  de  procès.  Il  aurait 
été  peut-être  préférable  de  présenter  une  théorie  générale 
applicable  à  toutes  les  clauses  de  partage  inégal,  et  de  la 
mettre  en  complète  harmonie  avec  les  principes  consacrés 
par  les  articles  1496  et  1527. 

En  tout  cas,  la  règle  fondamentale  est  simple.  D'après 
l'article  1525,  comme  d'après  les  articles  1496  et  1527,  il 
ne  faut  voir,  dans  la  stipulation  du  régime  de  communauté 
ou  dans  ses  diverses  modifications,  qu'une  convention  de 
mariage,  c'est-à-dire  un  acte  à  titre  onéreux. 

Mais,  —  et  c'est  là  que  les  difficultés  commencent,  —  en 
laissant  pour  le  moment  de  côté  celles  qui  résultent  des 
articles  1496  et  1527  (^),  quelles  restrictions  comporte  ce 
principe  ? 

La  question  est  importante,  ne  serait-ce  qu'au  point  de 
vue  des  droits  de  mutation.  Aussi  a-t-elle  été  fouillée,  dans 
cet  ordre  d'idées,  sous  tous  ses  aspects. 

Dans  le  cas  d'attribution  totale  de  la  communauté  à  l'un 
des  époux,  une  distinction  semble  découler  naturellement 
des  termes  de  l'article  1525.  Elle  est  la  base  du  système  sui- 
vant, auquel  avait  adhéré  la  presque  unanimité  des  auteurs: 
Le  contrat  de  mariage  n'attribue-t  il  au  survivant  que  les 
acquêts,  nous    sommes  en  face  d'une  simple  convention  de 

(')  V.  infra,  II,  n.  1450  s. 
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mariage.  Décide-t-il,  au  contraire,  que  le  survivant  aura 
tout  l'actif  commun,  y  compris  les  apports  du  prédécédé, 
il  s'agit  d'une  libéralité  ('). 

Observons,  toutefois,  que  s'il  a  plu  aux  parties  d'établir 
distinctement  dans  le  contrat  de  mariage, d'une  part  les  con- 
ventions matrimoniales  et,  d'autre  part,  les  libéralités  :  il 
n'y  a  pas  lieu  de  rechercher  si  ces  dernières  n'auraient  pas 
pu  trouver  leur  équivalent  dans  les  premières  {^). 

Enfin,  le  caractère  de  donation  apparaîtra  nettement 
lorsque,  comme  dans  l'espèce  résolue  par  la  chambre  des 
requêtes  de  la  cour  suprême,  le  9  février  1875,  il  aura,. 
dans  une  disposition  unique  du  contrat  de  mariage,  été  fait 
attribution  en  usufruit  au  survivant,  tant  des  acquêts  reve- 
nant au  prédécédé  que  à\uie  partie  des  biens  propres  de  ce 
dernier. 

Mais  il  n'est  point  nécessaire,  pour  qu'il  y  ait  libéralité, 
qu'une  partie  quelconque  des  propres  parfaits  ou  impar- 
faits du  conjoint  prédécédé  soit  attribuée  au  survivant  avec 
la  totalité  de  la  communauté.  Cette  attribution  totale  cons- 
titue pour  lui  une  libéralité,  alors  même  qu'elle  ne  contient 
pas  les  reprises  du  prédécédé;  il  suffît  que,  avec  les  béné- 
fices, elle  embrasse  les  apports  tombés  du  chef  du  défunt 
dans  la  masse  commune  (art.  1525). 

Telles  étaient  les  grandes  lignes  des  solutions  générale- 
ment admises  sur  l'interprétation  de  l'article  1525.  Mais  ici 
surgissait  une  grave  dissidence  entre  la  jurisprudence  et  la 
doctrine. 

En  effet,  ceci  posé,  imaginons  que  l'attribution  de  tout 
l'actif  commun  au  profit  du  survivant  comprenne  les  apports 
du  prédécédé,  n'y  a-t-il  de  libéralité  que  pour  la  valeur  de 


(')  V.Giv.  cass.,  29  avril  1863,  S.,  63.1.  361,  D.,  63.1.198.  -  Giv.  cass.,  9  août 
1831,  S.,  82.  1.  382,  D.,  82.  1.  82.  -  V.  et  cpr.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III, 
n.  1609  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  530,  p.  508  et  510  ;  Arntz,  op.  cit.^Ul, 
n,  863  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1639  et  1626.  —  Comparer  aussi  en  sens 
inverse  :  Battur,  op.  cit.,  II,  n.  489  ;  Bellot  des  Minières,  op.  ci7.,III,p.  306; 
Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2181  ;  Demante  et  GoL-net  de  Santerre,  op.  cit., 
VI,  n.  193  bis,  II. 

C)  Voir,  à  ce  sujet,  le  savant  rapport  de  M.  le  conseiller  Tardif,  sous  Req, 
9  fév.  1875,  S.,  75.  1.  183. 
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CCS   apports,  Tattribution  des  acquêts  constituant  une  con- 
vention matrimoniale  à  titre  onéreux  ? 

La  jurisprudence,  dont  la  thèse  nous  paraissait  discutable 
lors  de  notre  première  édition,  était  depuis  long-temps  fixée 
en  ce  sens  que,  dans  notre  hypothèse,  il  y  a  libéralité  pour 
le  tout  (*).  Mais  la  Cour  suprême  a,  dans  un  arrêt  de  rejet 
de  sa  chambre  ci^-ile  du  2  août  1899  (^),  consacré  la  solution 
extrême  en  sens  opposé.  Elle  a  décidé  que  l'attribution 
totale  de  la  communauté  au  survivant,  y  compris  les  apports 
de  l'époux  prédécédé,  —  ce  qui  ne  peut  résulter  que  d'une 
clause  expresse,  —  ne  constitue,  ni  pour  la  totalité  ni  pour 
une  partie,  une  donation. 

Qu'il  y  eût  une  grave  exagération  dans  la  jurisprudence 
aujourd'hui  abandonnée,  laquelle  voyait  une  libéralité  pour 
le  tout  dans  rattribution  au  survivant  de  la  totalité  des  acquêts 
et  des  apports  du  prédécédé,  alors  que  la  seule  attribution 
des  acquêts  est  qualifiée  convention  à  titre  onéreux  par  l'ar- 
ticle 1525,  nous  Tavons  toujours  pensé  avec  la  majorité  des 
interprètes.  Nous  l'avions  cru  d'autant  mieux  que  cette  pre- 
mière exagération  en  avait  entraîné  une  autre,  et  avait  fait 
considérer  comme  une  donation  l'attribution,  au  survivant, 
d'une  part  de  communauté  supérieure  à  la  moitié,  lorsque 
son  droit  s'étendait  sur  une  partie  des  apports  de  son  con- 
joint. Cette  dernière  thèse  avait  été  répudiée  en  1890  par 
les  chambres  réunies  de  la  cour  de  cassation.  11  était  logique 
que  cette  salutaire  réaction  s'étendît  à  la  jurisprudence  qui 
faisait  à  l'idée  de  libéralité  une  si  large  place  dans  l'inter- 
prétation de  l'article  1525. 

Mais  existait-il  des  raisons  décisives  pour  répudier  toute 
distinction  et  consacrer  la  solution  extrême  en  sens  inverse. 


(')  Voir  Civ.  cass.,5  juill.  1876,  S. ,77.  1.  230  el  les  nombreuses  autorités  citées 
en  note.  ~  Civ.  cass  ,  7  déc.  188(5,  S.,  88.  1.  181.  —  Req.,  18  janv.  1888,  S., 
90.  1.  179. 

•  -)  S.,  1900.  1.  233.  Lire  la  très  intéressante  note  de  M.  G.  Perron,  qui  voit 
dans  cet  arrêt  un  revirement  de  jurisprudence,  continuation  de  l'évolution  com- 
mencée par  l'arrêt  solennel  du  19  décembre  1890,  ci-dessous  analysé,  et  dans 
D.,  1901.  1.  433,  la  note  de  M.  A.  Colin  combattant  la  thèse  de  l'arrêt.  —  Voir 
également  Charmont,  Rev.  cri7.,  1901,  p.  743.  —  Rapp.  Planiol,  op.  cit.,  l.  III, 
(2«   édit.),  n.  1319.  -V.  infra,  II.  n.  1449. 
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à  savoir  que  rattribution  totale  des  apports  de  l'autre  con- 
joint n'a  pas  le  caractère  d'une  libéralité?  Nous  ne  pouvons 
nous  empêcher  d'en  douter,  en  présence  des  termes  de  l'arti- 
cle 1525  et  des  origines  de  ce  texte,  que  nous  allons  rappe- 
ler à  l'instant  en  étudiant  le  caractère  de  la  clause  de  parts 
inégales. 

Il  faut,  il  est  vrai,  reconnaître  que  la  jurisprudence  nou- 
velle a  le  mérite  fort  séduisant  d'une  grande  simplicité  et 
d'une  grande  apparence  de  logique.  Le  partage  égal  lui- 
même  attribue  souvent  à  l'un  des  époux  une  partie  des 
apports  de  l'autre.  Cette  attribution  peut  être  aggravée  par 
des  clauses  que,  dans  l'état  actuel  de  notre  législation,  nous 
ne  pouvons  pas  considérer  comme  des  libéralités  :  clause 
de  réalisation  bénéficiant  à  son  auteur,  clause  d'ameublis- 
sement  tendant  à  l'enrichissement  de  l'autre  époux,  clause 
de  préciput.  Aussi  comj)renons-nous, — ainsi  que  nous  allons 
essayer  de  l'établir,  —  que  la  cour  suprême  ait  refusé  de 
qualifier  donation  l'attribution  de  parts  inégales.  L'arti- 
cle 1525  n'a-t-il  pas  mis  à  part  l'attribution  totale  de  la  com- 
munauté y  compris  les  apports  du  conjoint  prédécédé.  Il  est 
permis  de  le  croire  avec  une  jurisprudence  qui  n'a  été  aban- 
donnée que  près  d'un  siècle  après  la  promulgation  du  Gode 
civil. 

1448  bis.  Une  thèse  très  voisine  de  celle  qui  vient  de  triom- 
pher en  jurisprudence,  à  savoir  que,  s'il  a  été  écrit  au  con- 
trat de  mariage  que  le  survivant  des  époux  aurait  tout  l'actif 
commun  y  compris  les  apports  du  prédécédé,  cette  stipu- 
lation ne  constitue  pas  une  donation,  —  est  présentée  par 
Colmet  de  Santerre  (*).  L'éminent  jurisconsulte,  dont  on 
a  quelquefois  exagéré  la  doctrine  (-),  soutient  qu'il  n'y 
a  pas  de  donation  lorsque,  sous  condition  de  survie,  les  deux 
époux  ont  chacun  un  droit  éventuel  aux  apports  de  l'autre. 
Pour  Colmet  de  Santerre,  il  n'y  aurait  de  libéralité  que 
si  la  clause  était  établie  au  profit  d'un  seul  des  conjoints  s  il 
s^^/•^)^7.  L'article  1525,  aKnéa  2,  ne  nous  semble  pas  permettre 

(')  Demande  de  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  193  his,  II. 
(»)  Wahl,  nots  S.,  91.  1.  129. 
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une  pareille  distinction.  Toutefois,  cette  théorie  constitue- 
rait une  sage  atténuation  de  la  jurisprudence  inaugurée  par 
l'arrêt  du  2  août  1899.  L'attribution,  même  conditionnelle, 
des  apports  de  l'un  des  conjoints  à  l'autre,  lorsqu'elle  est 
faite  sans  réciprocité,  est  autre  chose  qu'une  convention  de 
mariage. 

1449.  Les  règles  ainsi  dégagées  à  l'occasion  de  l'arti- 
cle io^o  alinéa  2,  doivent-elles  être  étendues  par  analogie 
aux  clauses  gouvernées  par  les  articles  1521  et  suivants, 
c'est-à-dire  aux  stipulations  de  parts  inégales  et  au  forfait 
de  communauté?  Ces  conventions  doivent-elles,  notamment 
au  point  de  vue  du  paiement  du  droit  proportionnel  de 
mutation,  être  traitées  comme  des  donations  au  profit  de 
l'autre  époux,  si  les  représentants  de  son  conjoint  n'ont  pas 
le  droit,  dans  une  mesure  plus  ou  moins  large,  de  reprendre 
les  apports  et  capitaux  tombés  de  son  chef  dans  la  masse 
commune  ? 

.  Nous  avons,  par  avance,  montré  le  lien  intime  qui  rattache 
cette  question  à  la  précédente.  Jusqu'en  1888,  la  Cour  de 
cassation  s'est  montrée  très  sévère.  Par  son  arrêt  du  18  jan- 
vier 1888  (*),  la  chambre  des  requêtes  a  considéré  comme 
donation  la  stipulation  d'un  usufruit  attribué  au  survivant 
des  époux  sur  tous  les  biens  communs^  y  compris  les  apports 
du  prémourant,  par  une  clause  réservant  la  nue  propriété 
desdits  biens  aux  enfants  du  mariage,  considérés  sans  doute 
comme  héritiers  acceptant  la  succession  du  prédécédé. 

De  nombreuses  décisions  avaient  été  antérieurement  ren- 
dues en  ce  sens  (-). 

L'une  des  plus  rigoureuses  date  du  7  décembre  1886  (•^).  Il 
s'agissait  d'une  communauté  qui,  —  comprenant  seulement, 
outre  les  acquêts  éventuels,  un  apport  de  6.000  francs  de 
la  part  de  chaque  conjoint,  —  devait  être  partagée  sur  les 
bases  suivantes  :  Après  un  prélèvement  de  quelques  objets 


(•)  Req.,  18  janv.  1888,  S.,  90.  1.  179. 

e)  Voir  notamment  :  Req.,  24  déc.  1850,  S.,  51.  1.  613, D.,  54.5.129.  —  Civ. 
cass.,  21  mars  1860,  S.,  60.  1.  1000,  D.;  60.  1.  111.  -  Giv.  cass.,  15  janv.  1872, 
Sn  72.  1.  35,  D.,  72.  1.  101. 

(»)  Clv.  cass  ,  7  déc.  1886,  S.,  88.  1.  181,  D.,  88.  1.  174. 
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mobiliers,  le  survivant  devait  prendre  le  surplus  :  pour  moi- 
tié en  pleine  propriété  et  pour  moitié  en  usufruit.  Les  héri- 
tiers du  prédécédé  étaient  réduits  à  la  nue  propriété  de 
cette  secoade  moitié.  La  chambre  civile  décida  que,  dans 
l'espèce,  l'usufruit  de  l'épouse  survivante  s'appliquant  aussi 
bien  aux  apports  du  mari  qu'aux  produits  de  la  collaboration 
commune,  il  y  avait  là  une  disposition  ayant,  jjour  le  tout, 
le  caractère  indivisible  de  libéralité,  et  donnant,  par  suite, 
ouverture  au  droit  de  mutation  par  décès. 

Le  tribunal  de  Dunkerque,  saisi  par  le  renvoi,  persista 
dans  le  système  contraire  admis  par  le  jugement  cassé  du 
tribunal  de  Lille.  Puis,  la  cour  suprême,  toutes  chambres 
réunies,  crut  devoir  rétracter  sa  jurisprudence  dans  un 
arrêt  du  19  décembre  1890  {^).  Certes  !  on  le  comprend. 

11  est  clair,  en  efïet,  que  l'article  1525  ne  s'applique  qu'à 
une  attribution  en  pleine  propriété  de  la  communauté  entière 
à  l'un  des  époux.  Aussi  la  Régie  et  la  Cour  de  cassation, 
reconnaissant  qu'il  s'agissait,  en  l'espèce,  d'une  clause  de 
partage  inégal  prévue  par  les  articles  1520  et  suivants, 
posaient  en  principe  que  la  disposition^ finale  de  l'article  1525 
doit  être  étendue  à  toutes  les  autres  clauses  qui  dérogent  au 
partage  égal,  et  sont  placées  au  Gode  civil  dans  la  même 
section,  sous  la  même  rubrique.  Mais,  comment  d'aussi  hau- 
tes autorités  pouvaient-elles  ériger  en  règle  que  toute  stipu- 
lation d'un  contrat  de  mariage  qui,  augmentant  les  droits 
d'un  des  conjoints,  les  étend  aussi  bien  sur  les  apports  que 
sur  les  acquêts,  constitue  une  libéralité  ?  N'est-ce  pas  con- 
traire, d'abord,  à  l'esprit  dans  lequel  a  été  conçue  la  com- 
munauté légale  elle-même,  où  les  apports  mobiliers  de  cha- 
cun des  conjoints  sont  atteints  par  le  droit  de  copropriété 
de  l'autre,  sans  que  le  législateur  y  voie  autre  cliose  qu'une 
convention  de  mariage  (art.  1496)  ?  N'est-ce  pas  contraire 
aussi  à  Tarticle  1527,  lorsqu'il  déclare  que  les  clauses  con- 
tenues aux  huit  sections  précédentes  ne  sont  que  des  con- 
ventions à  titre  onéreux  ?    N'est-ce  pas  inconciliable,  tant 


(^)  Gass.  (ch.    réunies^    19  déc.    1890,  S.,  91.  1.   129    (note    Wahl),   D.,  91, 
1.  417. 
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avec  l'opinion  générale  qui  traite  ainsi  les  clauses  d'ameu- 
blissement  et  de  préciput,  qu'avec  les  termes  mêmes  des 
articles  1520  à  1525  ?  Ce  dernier  t^xte  n'apporte  à  la  règle 
générale  écrite  dans  larticle  1527  qu'une  dérogation  soi- 
gneusement limitée  à  une  seule  des  trois  clauses  visées  dans 
la  section  du  Code  civil  où  il  est  écrit.  Le  législateur  paraît 
y  avoir  voulu  résumer  ainsi  son  appréciation  générale  sur 
les  clauses  de  cette  section  :  Ces  clauses  ne  seront  pas  con- 
sidérées comme  des  libéralités,  mais  constitueront  de  sim- 
ples conventions  de  mariage  à  titre  onéreux,  pourvu  que 
répoux  le  moins  favorisé  obtienne  quelque  chose.  Ce  quel- 
que chose  devra  être,  au  moins,  la  valeur  pécuniaire  de  son 
apport  net,  si  la  communauté  tout  entière  est  attribuée  à 
r autre  conjoint  en  pleine  propriété. 

Et  cette  solution  qui  a  prévalu  devant  la  cour  suprême 
en  1890,  peut  être  corroborée,  tant  par  un  passage  du  rap- 
port de  Duveyrier  au  Tribunal,  que  par  un  fragment  du 
Traité  des  donations  de   Pothier. 

«  On  peut  convenir,  dit  Duveyrier,  que  la  communauté 
sera  inégalement  partagée.  On  peut  convenir  qu'elle  appar- 
tiendra tout  entière  cà  l'un  des  époux...  Toutes  ces  conven- 
tions laissent  apercevoir  leurs  conséquences  naturelles.  Les 
parts  iné2:ales  dans  la  communauté  exisent  la  contribution 
proportionnelle  dans  le  paiement  des  dettes.  La  communauté 
entière,  gratuitement  dévolue  au  survivant  ou  à  l'un  des 
époux  seulement,  donne  droit  aux  héritiers  de  l'autre  de 
reprendre  ce  que  leur  auteur  avait  apporté  (^).  » 

Transcrivons, enfîn,le  passage  qui, comme  ledit  M.  Wahl(-) 
dans  sa  savante  annotation  de  Tarrêt  de  1890,  a  servi  de 
modèle  aux  articles  1521  et  suivants:  «S'il  était  convenu  que 
le  mari  survivant  ne  serait  tenu  de  rendre,  pour  tout  droit  à  la 
communauté,  aux  héritiers  de  la  femme,  que  ce  qu'elle  y  a 
apporté  ou  qu'une  certaine  somme,  quoique  la  communauté 
se  trouve  très  avantageuse,  cet  avantage  ne  sera  pas  sujet  à 
la  lés'itime  des  enfants  de  la  femme;  car  le  mari  survivant 


(')  V.  Locré,  XIII,  p.  373. 
;^)  Wahl,  noie  S.,  91.  l.  129, 
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ne  retient  point,  en  ce  cas,  les  Liens  de  la  communauté  en 
vertu  d'aucune  donation  que  la  femme  lui  ait  faite,  mais 
parce  que  c'est  une  clause  et  une  condition  du  contrat  de 
communauté  qui  a  été  fait  entre  eux,  qu'il  n'y  aurait  que 
la  femme,  si  elle  survivait,  qui  aurait  droit  de  partager  la 
communauté,  et  que  ses  héritiers  ne  l'auraient  pas  (^) .  » 

Au  fond,  dans  la  doctrine  répudiée  en  1890,  on  tendait 
instinctivement  à  rechercher, /«?z  fait,  si,  par  suite  de  la  déro- 
gation à  la  règle  du  partage  égal,  celui  des  époux  qui  prend 
le  moins,  retire  ou  non  l'équivalent  de  ses  apports  en  com- 
munauté. Toutefois,  ni  la  Régie,  ni  la  Cour  de  cassation  n'ont 
osé  poser  la  question  en  ces  termes.  Ils  s'éloignent  manifes- 
tement trop  des  dispositions  législatives.  Les  rédacteurs  du 
Code  civil  ne  tiennent  nul  compte,  nous  l'avons  vu,  de  l'im- 
portance comparée  des  apports,  soit  pour  déterminer  le 
droit  de  chacun  dans  la  communauté,  soit  pour  classer  les 
clauses  de  réalisation,  par  exemple,  parmi  les  actes  à  titre 
onéreux  ou  les  libéralités.  Ils  ne  nous  invitent  pas  à  recher- 
cher si  ces  clauses  ont  eu  pour  résultat,  ou  même  pour  but 
de  créer  ou  d'aggraver  l'inégalité  des  mises. 

Concluons  en  disant  que  ceux  qui  persisteront  à  entendre 
l'article  1525,  deuxième  alinéa,  en  ce  sens  que  l'attribution 
des  apports  du  prédécédé  au  survivant  constitue  une  dona- 
tion lorsqu'elle  est  comprise  dans  une  attribution  totale  du 
fonds  commun,  ceux-là  devront  restreindre  cette  disposition, 
comme  exceptionnelle,  au  cas  qui  y  est  spécialement  prévu  (-). 

11  n'est  pas  besoin  d'insister  pour  faire  remarquer  combien 
l'arrêt  du  2  août  1899,  en  déclarant  qu'il  n'y  a  point  de  libé- 
ralité dans  l'attribution  totale  des  apports,  consolide  la  juris- 
prudence inaugurée  en  1890  par  les  chambres  réunies. 

(1)  Pothier,  Donations  entre  vifs,  sect.  3,  art.  5,  §  2,  n.  224. 

(-)  Voir  notamment  :  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  393  ;  Wahl.  note,  S.,  91.1.129.  — 
Contra  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1626.  — Gpr.  Planiol  op.  cit.,  III  (2»  édil.), 
n.l320.  —  Rapp.  J.  Rouen,  27  janv.  1891,  S.,  92.2.323.  -  Voir  également:  Civ. 
rej.,  2  août  1899.  S.,  1900.1.233  (note  Ferron).  Ce  dernier  arrct  va  plus  loin  que 
la  thèse  ci-dessus  exposée.  L'article  1525,  alinéa  2,  ne  dérogerait  pas  au  droit 
commun.  Il  n'y  aurait  pas  donation,  quand  même  il  y  aurait  attribution  totale 
des  apports  au  survivant.  Ce  texte  signifierait  seulement  que  dans  le  doute,  et  par 
interprétation  du  silence  du  contrat  de  mariage,  les  liéritiers  de  l'époux  prédé- 
cédé auraient  le  droit  à  la  reprise  des  apports  de  leur  auteur. 
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En  somme,  en  dehors  de  l'application  de  l'article  1525, 
alinéa  2,  et  de  l'article  1527,  les  tribunaux  se  l)orneront  cà 
rechercher,  en  présence  d'une  clause  de  partage  inégal  ou 
d'un  forfait  de  communauté,  s'il  y  a  eu  libéralité  distincte 
des  conventions  matrimoniales,  ou  même,  d'une  façon  plus 
générale,  si,  dans  les  conventions  matrimoniales,  l'une  des 
parties  n'a  pas  eu  r intention  de  faire  une  libéralité.  Mais 
cette  dernière  recherche,  sous  peine  de  faire  retomber  la 
jurisprudence  dans  l'extension  abusive  que  les  tribunaux 
de  Lille  et  de  Dunkerque  ont  eu  tant  de  peine  à  entraver, 
devra  être  soigneusement  réservée  aux  cas  exceptionnels  du 
genre  de  celui  qui  a  donné  naissance  au  procès  tranché  par 
la  cour  suprême  le  18  janvier  1888  (^).  Dans  cet  arrêt,  dont 
nous  avons  déjcà  parlé,  la  chambre  des  requêtes  déclare 
libéralité  déguisée  :  la  stipulation  d'une  communauté  uni- 
verselle entre  un  mari  qui  avait  apporté  plus  de  500.000  fr. 
en  communauté  et  une  femme  qui,  issue  de  parents  insolva- 
bles, s'était  réservé  propre  un  apport  de  10.000  francs.  La 
clause  de  partage  inégal,  stipulée  dans  l'espèce  au  contrat 
de  mariage,  était  venue,  en  fait,  atténuer  cette  libéralité 
sans  lafaire  disparaître.  Les  enfants,  héritiers  du  prédécédé, 
avaient,  en  tout  cas,  droit  à  la  nue  propriété  de  l'actif  com- 
mun. Quant  au  survivant,  —  la  femme  dans  l'espèce,  ^ 
elle  obtint  l'usufruit  de  la  totalité  desdits  biens. 
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DISPOSITIONS  APPLICABLES^  TAXT  A  LA  COMMUNAUTÉ  LÉGALE 
qu'aux  différentes  clauses  de  COMMUNAUTÉ  CONVEN- 
TIONNELLE CI-DESSUS  ÉTUDIÉES,  LORSQUE  l'uN  DES  ÉPOUX 
OU  TOUS  DEUX  ONT  DES  ENFANTS    DE   PRÉCÉDENTS  MARIAGES. 


1450.  Nous  allons  rechercher,  sous  cette  rubrique,  le 
caractère  juridique  des  avantages  qui  peuvent  résulter  des 
conventions  matrimoniales  au  profit  de  l'un  des  conjoints. 

(')  Heq.,  18  janv.  1888,  S.,  90.1.179. 
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Les  deux  articles  1496  et    1527  se  placent    dans    cet  ordre 
d'idées. 

11  est  possible  d'abord,  —  ce  que  suppose  l'article  1496, 
—  que,  dans  l'hypothèse  d'une  communauté  légale  et  par 
suite  de  l'établissement  même  de  ce  régime,  Fun  des  époux 
retire  un  avantage.  Celui-ci  peut  résulter  de  la  confusion  du 
mobilier  et  des  dettes.  Par  exemple,  en  mettant  toutes  les 
choses  au  pire,  tandis  que  l'un  des  conjoints  n'a  que  des 
immeubles  et  est  grevé  de  dettes  mobilières  qui  tombent 
en  communauté,  l'autre  n'a  que  des  meubles  et  pas  de  det- 
tes. Le  double  avantage  que  l'adoption  de  la  communauté 
légale  procure  à  l'époux  grevé  de  dettes,  est  évident. 

Des  avantages  du  même  genre  peuvent  aussi  découler 
d'une  clause  de  communauté  conventionnelle.  Prenons, 
notamment,  la  clause  de  réalisation,  par  l'effet  de  laquelle 
l'un  des  conjoints  peut  se  réserver  en  propre  tout  son  mobi- 
lier. Cette  clause  qui  peut  être  employée  comme  moyen 
d'équilibrer  les  patrimoines  des  époux,  peut  également  con- 
stituer un  avantage  au  profit  de  l'un  d'eu^x.  Il  en  est  de 
même  d'une  clause  de  séparation  de  dettes  ou  d'ameublisse- 
ment.  Enfin,  ce  résultat  apparaît  plus  clairement  encore  dans 
le  cas  d'une  clause  de  préciput,  ou  dans  l'hypothèse  de 
l'une  des  conventions  au  moyen  desquelles  le  contrat  de 
mariage  attribue  des  parts  inégales  dans  la  communauté 
ou  même  toute    cette  communauté  à  l'un  des  conjoints. 

Dans  toutes  ces  hypothèses  se  pose  une  question  géné- 
rale, toujours  la  même,  à  savoir  si  ces  avantages  doivent 
être  considérés,  ou  non,  comme  de  véritables  libéralités. 

Cette  question  a  de  l'importance  pratique,  spécialement 
au  point  de  vue  de  la  quotité  disponible.  Si,  en  efï'et,  ces 
avantages  constituent  de  vraies  libéralités,  ils  ne  sauraient 
être  valables  que  dans  la  mesure  de  la  quotité  disponible 
entre  époux. 

D'un  autre  côté,  mais  exceptionnellement,  l'intérêt  prati- 
que de  la  question  est  susceptible  de  s'élever  au  point  de 
vue  du  rapport.  Il  faut  alors  supposer  que  les  époux  sont 
parents,  —  il  s'agit  peut-être  de  cousins  germains  unis  par 
mariage,  —  et  que  l'un  venant  à  décéder, l'autre  soit  appelé 
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à    sa   succession    en   concurrence  avec    d'autres   héritiers. 

Enfin,  la  question  présente  de  l'intérêt  au  point  de  vue 
fiscal  pour  le  paiement  des  droits  de  mutation  (*). 

La  loi  a  prévu  notre  problème.  Elle  l'a  résolu,  quant  au 
principe  du  moins,  dans  les  articles  149G  et  1527. 

Transcrivons  ces  textes. 

Art.  1496  :  «  Tout  ce  qui  est  dit  ci-dessus  »,  —  il  s'agit 
de  la  réglementation  de  la  communauté  légale,  —  «  sera 
«  observé  lorsque  l'un  des  époux  ou  tous  deux  auront  des 
«  enfants  de  précédents  mariages.  Si  toutefois  la  confusion 
«  du  mobilier  et  des  dettes  opérait^  au  profit  de  l'un  des  époux, 
«  un  avantage  supérieur  à  celui  qui  est  autorisé  par  Uarti- 
«  de  i09S  au  titre  Des  donations  entre  vifs  et  des  testaments, 
«  les  enfants  du  premier  lit  de  Uatitre  époux  auront  l'action 
«  en  retranchement.  » 

Art.  1527  :  «  Ce  qui  est  dit  aux  huit  sections  ci-dessus  », 
—  il  s'agit  de  la  réglementation  des  diverses  clauses  de 
communauté  conventionnelle,  —  «  ne  limite  pas  à  leurs  dis- 
«  positions  précises  les  stipulations  dont  est  susceptible  la 
«  communauté  conventionnelle.  Les  époux  peuvent  faire 
«  toutes  autres  conventions,  ainsi  quil  est  dit  à  Varti- 
«  de  138^  (^)  et  sauf  les  modifications  portées  par  les  arti- 
«  des  1388,  1389  et  i390  (•^).  Néanmoins,  dans  le  cas  où  il 
«  g  aurait  des  enfants  d'un  précédent  mariage,  toute  con- 
«  vention  qui  tendrait  dans  ses  effets  à  donner  à  Vun  des 
«  époux  au  delà  de  la  portion  réglée  à  l'article  1098  au 
«  titre  Des  donations  entre  vifs  et  des  testaments,  sera  sans 
«  effet  pour  tout  l excédent  de  cette  portion  ;  mais  les  sim- 
«  pies  bénéfices  résultant  des  travaux  communs  et  des  éco- 
«  nomies  faites  sur  les  revenus  respectifs,  quoique  illégaux, 
«  des  deux  époux,  ne  sont  pas  considérés  comme  un  avantage 
«  fait  au  préjudice  des  enfants  du  premier  lit.  » 

De  ces  deux  articles  se  dégagent  trois   propositions  : 

Première  proposition.  —  Les  avantages  qui  résultent  des 
conventions   matrimoniales   sont,    en   principe,    considérés 

(1)  V.  supra,   II,  n.  1448. 

(-')  V.  supra,  II,  n.  1258  et  1260. 

(^)  V.  supra,   I,  n.  16  s. 


048  DU  CONTRAT  DE    MARIAGE 

comme  produits  par  des  conventions  à  titre  onéreux  entre 
associés,  et  non  comme  des  libéralités.  Voilà  la  règle  géné- 
rale. 

Deuxième  proposition.  —  Par  exception,  ces  avantages  sont 
traités  comme  de  véritables  libéralités  à  l'égard  des  enfants 
du  premier  lit  du  conjoint  au  préjudice  de  qui  ces  avan- 
tages se  trouvent  faits. 

Troisième  proposition.  —  Enfin,  même  pour  les  enfants  du 
premier  lit,  on  ne  doit  pas  regarder  comme  des  libéralités 
les  bénéfices  qui  résultent  des  travaux  communs  ou  des  éco- 
nomies faites  sur  les  revenus  respectifs  quoique  inégaux  des 
deux  époux. 

Reprenons,  Tune  après  l'autre,  chacune  de  ces  proposi- 
tions : 

1451.  1.  Etudions,  d'abord,  la  règle  générale.  Nous  disons 
que  les  avantages  résultant  des  conventions  matrimoniales 
ne  sont  point,  en  principe,  considérés  comme  des  libéralités 
mais  comme  des  conventions  à  titre  onéreux  et  entre  associés. 
Cette  règle  générale  est-elle  l'expression  de  la  vérité,  ou 
n'est-elle  pas  plutôt  une  création  du  législateur  ?  11  suffit  de 
se  référer  au  texte  des  articles  1516  (^)  et  1525,  deuxième 
alinéa  (^),  pour  constater  que  les  rédacteurs  du  Code  civil 
emploient,  tant  à  l'occasion  du  préciput  que  pour  la  clause 
qui  attribue  la  totalité  de  la  communauté  à  l'un  des  époux, 
des  expressions  qui  dépeignent  la  fiction.  Ces  expressions 
ne  sont  pas  sans  analogie  avec  celles  dont  ils  se  sont  servis 
dans  l'article  883  pour  marquer  l'effet  déclaratif  du  partage. 
On  ne  nous  dit  pas  que  les  avantages  qui  résultent  des. 
clauses  de  préciput  ou  d'attribution  de  la  totalité  de  la 
communauté,  ne  sont  pas  des  donations  :  mais  bien  qu'ils  ne 
seront  pas  regardés  comme  des  donations,  ou  réputés  tels. 
En  allant,  en  effet,  au  fond  des  choses  et  à  défaut  de  la  solu- 
tion donnée  par  la  loi,  on  aurait  été  amené,  dans  les  situa- 
tions où  se  manifeste  un  avantage  entre  époux,  à  décider 
que  cet  avantage  n'a  point  le  caractère  de  convention  à  titre 


(')  V.  supra,  II,  n.  1421. 
(-)  V.  supra,   H,  n.  1448. 
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onéreux,  mais    constitue  une    libéralité,    soit    directe,   soit 
indirecte  (*). 

Si  le  législateur,  se  conformant  en  cela  à  la  tradition,  en  a 
décidé  autrement,  c'est  sous  l'influence  de  deux  motifs:  D'une 
part,  l'inégalité  qui  se  manifeste  entre  les  apports  au  début 
du  mariage,  est  susceptible,  pendant  son  cours,  de  se  modi- 
fier ou  même  de  disparaître.  D'autre  part  et  surtout,  quand 
il  n'existe  pas  d'enfants  d'un  premier  lit,  mais  seulement  des 
descendants  issus  du  mariage,  il  n'est  pas  à  craindre  que 
ceux-ci  soient  dépouillés,  puisqu'ils  retrouveront  dans  la 
succession  de  l'époux  bénéficiaire  de  l'avantage  ce  qu'ils  ne 
recueillent  pas  dans  la  succession  de  l'autre  époux.  Il  est  si 
rare  que  ceux  qui  ont  des  enfants  fassent,  en  dehors  des 
avancements  d'hoirie  et  des  gains  de  survie,  des  libéralités, 
même  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible  (-). 

Toutefois,  pour  que  la  règle  générale  que  nous  venons  de 
caractériser  et  de  motiver  soit  applicable,  il  est  essentiel  de 
supposer  que  la  clause  qui  contient  un  avantage,  ne  soit  pas 
envisagée  comme  une  libéralité  par  un  texte  de  la  loi.  Rap- 
pelons, à  ce  sujet,  la  règle  posée  dans  l'article  1525  in  fine. 
Dans  une  doctrine  fort  suivie  jusqu'à  ces  derniers  temps, 
il  résulte  de  ce  texte  que  si  une  clause  du  contrat  de  mariage 
va  jusqu'à  attribuer  au  conjoint  survivant  la  totalité  de  la 
communauté  y  compris  les  apports  de  l'époux  prédécédé, 
cette  attribution  fait  que  cette  clause  constitue,  au  moins 
jusqu'à  concurrence  desdits  apports,  une  véritable  donation, 
et  ne  doit  plus  être  regardée  comme  une  convention  de 
mariage  à  titre  onéreux  et  entre  associés  (^). 

Mais  cette  solution  doit-elle  être  appliquée,  par  analogie, 
aux  stipulations  prévues  par  les  articles  1521  et  1522  ?  Ces 
deux  articles, placés  sous  la  même  rubrique  que  l'article  1525, 
autorisent  à  réduire,  dans  le  contrat  de  mariage,  les  droits 
de  l'un  des  conjoints  ou  de  ses  héritiers  dans  la  commu- 
nauté, soit  à  une    part  moindre  que  la  moitié  de  la  niasse 

(')  V.  Laurent,  op. cit.,  XXIII,  n.  350  ;  Bourcarl,  note  dans  Sirey,  92.  2.  65. 
(-)  V.  Rodière  et  Pont,  op.    cit.,    III,  n.  1662  ;    Laurent,    op.  cit.,  XXIII» 
ai.  403  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1429  ;  Bourcarl,  no^e  dans  Sirey,  92.  2.65. 
(^)  V.  suprà,  II,  n.  1448. 
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commune,  soit  à  une  somme  fixe.  De  pareilles  conventions 
doivent-elles  être  traitées  comme  des  donations  au  profit  de 
l'autre  époux,  si  les  représentants  de  son  conjoint  n'ont  pas 
le  droit  de  reprendre  les  apports  et  capitaux  tombés  de  son 
chef  dans  la  masse  commune  ?  Cette  question  est  vivement 
débattue.  Nous  l'avons  discutée  précédemment.  Il  nous  suf- 
fira, ici,  de  renvoyer  à  nos  explications  (*). 

Rappelons,  enfin,  la  controverse  soulevée  par  l'article  1516 
à  l'occasion  du  préciput.  Nous  l'avons  tranchée  en  disant 
que  cet  avantage  ne  doit  pas  être  regardé,  en  principe, 
comme  une  libéralité,  mais  comme  une  convention  de 
mariage  (^). 

1452.  II.  Nous  venons  de  constater  que  les  avantages  qui 
résultent  des  conventions  matrimoniales,  bien  qu'ils  consti- 
tuent au  fond  de  véritables  libéralités,  sont  pourtant  envi- 
sagés parla  loi  comme  des  conventions  àtitre  onéreux.  Nous 
avons  fait  connaître  les  raisons  de  cette  solution.  Mais,  au 
cas  de  second  mariage  et  de  présence  d'enfants  d'un  pre- 
mier lit,  la  crainte  de  donations,  ayant  pour  résultat  et  peut- 
être  pour  but  de  dépouiller  ces  enfants,  est  à  redouter  (^). 
Aussi,  la  situation  change-t-elle  radicalement. 

Dès  l'ancien  droit,  les  avantages  matrimoniaux  étaient 
ainsi  traités  de  deux  manières  fort  différentes.  Tantôt,  — 
ce  qui  était  déjà  le  principe  de  droit  commun,  —  ils  étaient 
regardés  comme  des  conventions  à  titre  onéreux.  Tantôt, 
ils  tombaient  sous  le  coup  de  l'édit  des  secondes  noces 
de  1560  (*),  dont  l'origine  remonte  au  droit  romain  (^).  Ces 

V)  V.  supra,  II,  n.  1449. 

(2)  V.  supra,  II,  n.  1421. 

(3)  Il  va  sans  dire  que,  sous  cette  dénomination  d'enfants,  la  loi  entend  met- 
tre sur  la  même  ligne  tous  les  descendants  légitimes.  En  conséquence,  la  pré- 
sence de  petits-enfants  issus  d'enfants  d'un  premier  mariage  entraîne,  en  cas 
de  second  mariage  de  l'époux,  l'application  des  solutions  que  nous  allons 
déduire.  On  doit  aussi  mettre  les  enfants  légitimés  sur  le  môme  rang  que  les 
enfants  légitimes.—  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Donations  et  testaments, 
II,  n.  4077,  4078  et  4079. 

('•)  Isambert,  XIV,  p.  36.  —  Cet  édit  visait  les  conventions  par  lesquelles  «  les 
femmes,  abandonnant  leurs  biens  à  leurs  nouveaux  maris  sous  prétexte  et  en 
faveur  du  mariage,  leur  font  des  donations  immenses.  » 

(5)  Voir  les  lois  Feminse  quœ  (L.  3,  God,,  De  secundis  nnptiis,  V,  9)  et  Ilac 
dictait  (L.  6,  God.,  De  secundis  nuptis,  V.  9). 
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avantages  étaient  alors  considérés  comme  des  donations. 
Nous  lisons  à  cet  égard  dans  Pothier  (*)  :  «  Non  seulement 
les  donations  formelles  sont  sujettes  à  la  réduction  de  Tédit; 
mais  encore  les  avantages  qui  se  trouvent  renfermés  dans 
des  conventions  ordinaires  de  mariage,  y  sont  sujets.  » 

Cette  tradition  a  été  confirmée  par  le  Gode  civil.  Les  prin- 
cipes qu'il  édicté  visent  aussi  bien,  nous  l'avons  dit,  les 
avantages  qui  résultent  d'une  clause  de  communauté  con- 
ventionnelle que  ceux  qui  ont  leur  origine  dans  l'établisse- 
ment de  la  communauté  légale,  par  suite  d'une  confusion 
entre  les  biens  et  les  dettes.  Ce  dernier  point  avait  été  <:on- 
testé  dans  notre  ancien  droit.  Puisque  le  bénéfice  résultait 
d'une  communauté  dérivant  de  l'application  même  de  la 
Coutume,  comme  on  disait  alors,  il  semblait  excessif  d'y 
voir  une  libéralité  faite  par  le  conjoint  lui-même  à  son  con- 
joint. Mais  Pothier  répondait,  avec  raison,  que  la  commu- 
nauté légale  n'est  rien  autre  chose  que  le  résultat  d'une 
convention  tacite.  Puisque  les  époux  qui  pouvaient  écarter 
ce  régime  l'avaient  admis  volontairement  :  il  n'y  avait  rien 
d'exagéré  à  dire  que  les  bénéfices  qui  en  pouvaient  résul- 
ter au  profit  de  l'un  des  conjoints,  devaient  être  traités 
comme  des  libéralités  au  regard  des  enfants  du  premier  lit 
de  l'autre.  Ecoutons  en  effet  Pothier  (^)  :  «  11  est  faux  que, 
dans  le  cas  de  la  commjinauté  légale,  le  second  mari  ne 
tienne  pas  cet  avantage  (résultant  de  la  différence  des  apports) 
de  sa  femme,  mais  seulement  de  la  loi.  Suivant  les  princi- 
pes de  Dumoulin  (^)...,  lorsque  des  parties  n'ont  pas  fait  de 
contrat  de  mariage...,  elles  sont  censées  être  tacitement  ou 
du  moins  virtuellement  convenues  de  tout  ce  qu'il  est 
d'usage  de  convenir  dans  la  province...  Ce  n'est  pas  la  loi, 
immédiate  et  per  se,  qui  y  fait  tomber  en  ce  cas  les  choses 
qui  y  tombent:  c'est  la  convention  tacite  ou  virtuelle  inter- 
venue entre  les  parties,  par  laquelle  elles  sont  censées  être 
convenues  qu'elles  y  tombassent,  qui  les  y  fait  tomber.  »  Les 

(')   Traité  du  conlrnl  de  mariage,  n.  549. 
(')   Traité  du  contrat  de  mariage,  n.  551. 

(^)V.  Molinœi    Opéra   (édil.  168L),  lll,  p    554.  Comm.   in  L.  1,  liv.  I,  tit.  I, 
(-.0(1.  de  Juslinien,  Conclusiones  de  statutis.  —  V.  supra,  I,  n.  13. 
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commentateurs  de  ledit  des  secondes  noces  mettaient  donc 
sur  la  même  ligne,  au  point  de  vue  de  cet  édit,  les  conven- 
tions matrimoniales  expresses  ou  tacites  et  les  donations 
ordinaires  et  formelles  (^). 

Pothier  (2),  toutefois,  apportait  à  ce  principe  une  restriction. 
Il  pensait,  pour  la  communauté  légale,  qu'il  ne  fallait  tenir 
compte  que  de  l'avantage  résultant  de  la  confusion  entre  le 
mobilier  apporté  au  moment  du  mariage  et  les  dettes  actuel- 
les. Mais,  d'après  lui,  l'inégalité  provenant  de  la  confusion  du 
mobilier  et  des  dettes  qui  entrent  dans  la  communauté  pen- 
dant sa  durée,  ne  devait  jamais  constituer  un  avantage  soumis 
à  l'application  de  l'édit  des  secondes  noces.  «  Lorsque,  nous 
dit-il,  il  est  échu  à  une  femme  des  successions  mobilières  pen- 
dant la  communauté  avec  son  second  mari, la  femme  qui  aurait 
pu, par  son  contrat  de  mariage, se  réserver  propres  ces  suc- 
cessions et  qui  ne  l'a  pas  fait,  est-elle  censée,  en  ne  le  faisant 
pas,  avoir  fait  en  cela  à  son  second  mari  un  avantage  sujet  à 
la  réduction  de  l'édit  ?  11  y  a  une  grande  différence  entre  ce 
défaut  de  réserve  des  successions  mobilières  et  le  défaut  de 
réserve  de  ce  qu'elle  avait  lors  de  son  mariage  de  plus  en 
mobilier  que  le  second  mari;  ce  qu'elle  avait  de  plus  alors 
en  mobilier  que  son  second  mari  était  quelque  chose  de  cer- 
tainet  de  déterminé; donc, par  le  défaut  de  réserve  de  propre, 
elle  se  dépouillait  pour  le  mettre  »en  communauté.  «..  11  n'en 
est  pas  de  même  du  défaut  de  réserve  des  successions  ;  ce  que 

la   femme  a  manqué  de  se  réserver n'était  pas,  comme 

dans  l'espèce  précédente,  quelque  chose  qu'elle  eût  alors  et 
dont  elle  se  soit  dépouillée  pour  en  avantager  son  second  mari: 
ce  n'était  rien  de  certain  ;  cela  ne  consistait  qu'en  des  espé- 
rances incertaines »  Pothier  alléguait  donc  qu'il  n'était 

pas  possible  de  trouver  dans  ce  cas  d'intention  libérale. Cer- 
tains auteurs  modernes   acceptent  encore  cette  manière  de 

(')  L'édit  élait  d'ailleurs  très  large  dans  son  texte.  11  décidait,  dans  son  pre- 
mier chef  :  «  Ordonnons  que  les  femmes  veuves...  ne  pourront,  en  quelque 
façon  que  ce  soit,  donner  de  leurs  biens  meubles,  acquêts  ou  acquis  par  elles 
d'ailleurs  que  de  leur  premier  mari,  ni  moins  leurs  propres,  à  leurs  nouveaux 
maris...  ». 

('-)  Traité  du  contrat  de  mariage,  n.  553. 
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voir(0.  Mais  la  plupart  des  interprètes  {^)  et  la  jurispru- 
dence (^)  la  répudient.  Il  nous  paraît,  en  effet,  que  le  rai- 
sonnement jadis  présenté  par  Potiiier  n'est  pas  suffisant.  Le 
conjoint  pouvait  prévoir  les  éventualités  dont  bénéficie  son 
époux.  Il  pouvait,  au  moyen  d'une  clause  de  réalisation, 
éviter  de  l'avantager  ainsi.  De  là  nous  concluons,  étant  donné 
la  généralité  des  termes  de  l'article  1496,  que  l'avantage 
qui  découle  pour  l'un  des  époux  de  l'acquisition,  pendant  la 
communauté  légale,  de  successions,  legs  mobiliers,  et,  d'une 
manière  générale,  de  libéralités  tombant  dans  la  masse  com- 
mune, doit  être,  au  regard  des  enfants  du  premier  lit,  con- 
sidéré comme  une  libéralité. 

1453.  Nous  disons  donc  que,  s'il  y  a  des  enfants  d'un  pre- 
mier lit,  il  faut  limiter  à  leur  égard,  dans  la  mesure  fixée 
par  l'article  1098  ("),  les  avantages  qui  peuvent  résulter  du 
contrat  de  mariage  de  leur  auteur  au  profit  de  son  second 
conjoint. 

Ces  enfants,  en  l'absence  de  l'indication  des  apports  des 
époux  dans  leur  contrat  de  mariage,  pourront  en  établir  la 
consistance,  tant  par  titres  que  par  témoins,  puisqu'il  s'agit, 
à  leur  profit,  de  dévoiler  une  fraude  à  la  réserve.  Certains 
auteurs  (^)  vont  même  jusqu'à  leur  concéder  la  faculté  de 
fournir  cette  preuve  par  la  commune  renommée.  Mais  il  est 
préférable  de  ne  pas  admettre  cette  doctrine.  La  preuve  par 


(')Toullier,  op.  cit.,  XIII, n. 290  ;  Bellot  des  Minières,  op.  cit.,  II,  p.  568:  de 
Folleville,  op.   cit.,   I,  n.  544. 

(-)  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  520  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1496,  n.  2  ;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  VII,  §690,  texte  et  note  14,  p.  274  ;  Massé  et  Vergé  surZacha- 
riae,  IV,  §  637,  note  19,  p.  54  s.  ;  Troplon^,  op.  cit.,  III,  n.  2214  ;  Odier,  op. 
cit.,  I,  n.  592  ;  Vazeille,  Donations  et  testaments,  sur  l'art.  1099,  n.  5  s.  ; 
Duvergier  sur  Toullier,  XIII,  n.  290,  note  a  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  III, 
n.  1624  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1432  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  485; 
Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  2416  s.  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Commii- 
nauté,  n.  2416  s.  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  347  ;  Planiol,  op.  cit.,  III  (2"  édit.), 
n.  1405.  --  V.  également  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Donations  et  testa- 
ments, II,  n.  4085. 

{h  Gaen,  2L  nov.  1868, S.,  69.  2.  262,  D.,  70.  2.  150.  -  Rouen,  29  janv.  1892, 
S.,  92.  2    164. 

{*)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Donations  et   testaments,  II,  n.  4071  s. 

(\)  Rodière  et  Pont,  op.    cit.,  III,  n.  1628. 
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la  commune  renommée  est  en  effet  exceptionnelle.  Elle  ne 
doit  pouvoir  être  invoquée  que  si  un  texte  de  loi  le  permet  (*). 

1454.  L'action  en  retranchement  accordée  aux  enfants  du 
premier  lit  parles  articles  1496  et  1527  ne  s'ouvre  évidem- 
ment à  leur  profit  qu'après  la  mort  de  leur  auteur,  et  suppose 
qu'ils  acceptent  sa  succession.  Il  s'agit  en  effet,  dans  notre 
hypothèse,  d'une  véritable  action  en  réduction.  Elle  ne  leur 
appartient  qu'en  leur  qualité  d'héritiers  réservataires  p). 

Cette  action  en  réduction  est  soumise  aux  règles  établies 
par  les  articles  920  et  suivants.  C'est  ainsi  que  les  fruits  de 
la  portion  sujette  à  restitution  ne  sont  dus,  par  l'époux  béné- 
ficiaire de  l'avantage,  qu'à  partir  seulement  du  jour  de  la 
demande  en  réduction,  si  celle-ci  a  été  formée  plus  d'une  1 
année  après  le  décès  de  l'époux  du  chef  de  qui  provient  cet 
avantage  (art.  928)  (^). 

De  là  il  résulte  également  que  les  biens  demeurés  à  l'époux 
survivant,  après  l'exercice  de  l'action  en  retranchement  par 
les  enfants  du  premier  lit,  doivent  être  imputés  sur  la  quo- 
tité disponible  (^).  Celle-ci,  déterminée  dans  son  étendue 
par  l'article  1098,  servira  de  mesure,  tout  à  la  fois,  à  l'avan- 
tage matrimonial  et  aux  libéralités  pouvant  provenir,  par 
exemple,  d'un  testament.  Cet  avantage  vient,  en  effet,  se 
confondre  dans  la  même  masse  disponible  avec  les  autres 
libéralités  réductibles  (^). 

Il  a  pourtant  été  décidé,  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Nancy 
du  25  février  1891  ('),  que  les  avantages  qui  résultent  pour 
l'un  des  conjoints,  soit  de  stipulations  expresses  insérées  dans 
le  contrat  de  mariage,  soit  de  l'adoption  tacite  du  régime  de 


V)  V.  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1434. 

(2)  Limoges,  27  mai  1867,  S.,  67.  2.  337,  D.,  67.  2.  77.  -  Besançon,  21  mars 
1894,  Pandectes  françaises,  94.2.340  et  France  jiid.,  94.2.266. —  Duranton, op. 
cit.,  XIV,  n.  526;  Troplong,  op.cit.,lU,  n.  2223;  Demolombe,  op.  cit  ,  XXIII, 
n.  562  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  III,  §  461,  note  6,  p.  163  ;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1631  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1435  ;  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  348;  Planiol,  op.  cit.,  III.(2«  édit.),  n.  1409,  1411. 

e)  Req.,  20  avril  1880,  S.,  81.  1.  70,  D.,  80.  1.  428. 

{')  Bourges,  28  déc.  1891,  S.,  92.2.69.  —  Rouen,  29  janv.  1892,  S.,  92.2.164. 

(5)  V.  Planiol,  Rev.  crit.,  1892,  p.  524  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  348. 

(«)  S.,  92.2.65. 
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la  communauté  légale,  ne  devaient  pas  être  envisagés  comme 
des  libéralités,  même  en  cas  de  second  mariage  et  à  l'égard 
des  enfants  du  premier  lit.  La  cour  de  Nancy  a  admis,  en 
conséquence,  que  les  biens  restés  à  Tépoux  survivant  après 
l'exercice  de  l'action  en  retranchement  par  les  enfants  du 
premier  lit,  ne  doivent  pas  être  imputés  sur  la  quotité  dispo- 
nible, si  bien  que  cette  dernière  peut  être  attribuée  intégra- 
lement aux  légataires  universels,  sans  porter  atteinte  au 
principe  d'après  lequel  il  n'est  pas  possible,  sur  un  même  pa- 
trimoine, de  cumuler  deux  quotités  disponibles  {^).  «Attendu, 
dit  notamment  la  cour  de  Nancy,  que  la  disposition  des  arti- 
cles 1496et  15^27,  qui  permet  aux  enfants  du  premier  lit  d'ob- 
tenir, par  voie  de  retranchement,  la  réduction  de  l'avantage 
procuré  par  leur  auteur  à  son  nouveau  conjoint,  si  cet 
avantage  excède  celui  que  l'article  1098  autorise, n'implique 
pas  forcément  la  preuve  que  le  législateur  ait  voulu  assi- 
miler un  tel  avantage  à  une  véritable  donation  ;  attendu 
que,  s'il  en  était  autrement,  il  faudrait  alors  appliquer  aux 
avantages  résultant,  pour  les  seconds  conjoints,  de  la  nature 
même  du  régime  de  la  communauté  légale,  toutes  les  règles 
qui  régissent  les  donations  entre  époux,  et  décider  notam- 
ment qu'en  cas  de  divorce,  ils  seront  atteints  parla  déchéance 

de  l'article  299  du  Gode  civil » 

Il  est  difficile,  ainsi  que  l'a  démontré  notre  collègue 
M.  Bourcart  (^),  d'imaginer  un  arrêt  moins  conforme  aux 
textes  des  articles  1496  et  1527,  éclairés  par  la  tradition 
historique  que  nous  avons  rappelée  ci-dessus.  D'ailleurs, 
comme  le  dit  très  justement  l'annotateur  de  l'arrêt  :  c'est 
un  raisonnement  des  moins  justifiés  de  prétendre  que,  si 
l'on  envisage  comme  donataire  le  second  époux  commun  en 
biens,  il  faudra  lui  appliquer  nécessairement  toutes  les 
règles  qui  gouvernent  les  donations  entre  conjoints  ou 
futurs  conjoints.  A  raison  de  ce  fait  que  l'avantage  résul- 
tant des  conventions  matrimoniales  est  traité  comme  une 
libéralité  vis-à-vis  des  enfants  du  premier  lit,  il  n'y  a  point 


(*)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Donations  et  testaments,  II,  n.  4045  s. 
(^)  Bourcart,  note  dans  Sirey,  92.  2.  65. 
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évidemment  à  faire  intervenir  des  règles,  comme  la  déchéance 
écrite  dans  l'article  299  et  la  révocation  des  donations  pour 
cause  d'ingratitude.  Ces  règles  régissent  les  rapports  des 
époux  entre  eux.  Elles  ne  concernent  pas  les  relations  du 
deuxième  conjoint  avec  les  enfants  du  premier  lit  de  son 
époux. 

Cette  solution  a  été  consacrée,  à  bon  droit,  dans  un 
arrêt  de  la  cour  de  Rouen  du  20  février  1897.  11  déclare 
qu'il  n'y  a  pas,  dans  l'avantage  résultant  de  l'inégalité  des 
apports,  une  donation  révocable  en  cas  de  divorce  confor- 
mément à  l'article  299  (').  Entre  les  époux,  en  effet,  cet 
avantage  doit  être  traité,  nous  l'avons  vu,  comme  une  con- 
vention à  titre  onéreux. 

1455.  Dans  l'hypothèse  où  il  existe  des  enfants  du  pre- 
mier lit,  si  le  second  mariage  n'a  pas  donné  d'enfant  survi- 
vant au  moment  où  s'ouvre  la  succession  du  conjoint  du 
chef  de  qui  procède  l'avantage,  le  principe  d'après  lequel 
une  action  en  retrancliement  ou  en  réduction  est  ouverte 
au  profit  des  enfants  du  premier  lit,  s'applique  sans  diffi- 
culté. Ceux-ci  exercent,  ou  non,  cette  action  à  leur  gré. 

En  tout  cas,  il  ne  saurait  être  question,  pour  l'éjDoux  de 
qui  procède  l'avantage,  de  l'exercer  contre  son  conjoint  ou 
ses  héritiers  ("-). 

Mais  il  est  possible  que,  outre  les  enfants  du  premier  lit, 
il  y  ait  des  enfants  issus  du  second  mariage.  En  une  pareille 
occurrence,  si  l'action  en  retranchement  est  exercée  par 
les  premiers  et  si  elle  réussit,  la  réduction  ne  ^rofitera-t- 
elle  qu'à  eux  seuls  ?  Répondons,  non.  Cette  réduction  pro- 
fitera forcément,  en  effet,  aux  enfants  communs,  c'est-à-dire 
aux  enfants  issus  du  second  mariage .  C'est  là  une  conséquence 
nécessaire  de  la  règle  écrite  dans  l'article  745,  aux  termes 
de  laquelle,  dans  la  succession  des  parents,  il  ne  peut  pas  y 


y')  Gaz.  Pal.  du  20mai  1897,  S.,  99.2.241  (note  Dalmbert).  Rec.  Rouen,  1897, 
p.  251,  Journal  des  notaires,  1897,  p.  489.  —  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  348  in  fine. 

(2)  V.  Rodière  et  Pont.  op.  cit.,  III,  n.  1630;  Mérignhac,  op.  cit.,  II,  n.  2427; 
Rép.  gén.f  Fuzier-Herman,  v°  Comniunauté,  n.  2427  ;  Planiol,  op.  cit.,  III 
(2«  édil.),  n.  1413.  -  V.  cep.  Bordeaux,  5  juill.  1824,  S.  chr. 
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avoir  de  difïérencc  entre  les  enfants  selon  qu'ils  sont  issus 
de  mariages  distincts  (^). 

1456.  Jusqu'ici  nous  ne  rencontrons  pas  de  difficulté.  Mais 
voici  ce  qui  peut  être  prévu.  Les  enfants  du  premier  lit  ont 
accepté  la  succession  de  l'époux  de  qui  procède  l'avantage.  Il 
faut  bien  supposer  qu'il  en  soit  ainsi  ;  car,  si  ces  enfants 
avaient  au  contraire  renoncé  à  la  succession  de  ce  conjoint, 
tout  se  passerait  comme  s'ils  n'existaient  pas  (art.  785).  Les 
enfants  du  second  mariage,  venant  seuls  recueillir  cette  succes- 
sion, n'auraient  certainement  pas  l'action  en  retranchement  (-) . 
Imaginons  donc  que  les  enfants  du  premier  lit,  ayant  accepté 
la  succession  de  l'époux  auteur  de  l'avantage  matrimonial, 
au  lieu  d'exercer  l'action  en  retranchement,  négligent  de  s'en 
prévaloir  ou  ne  veuillent  pas  la  mettre  en  mouvement.  Les 
enfants  du  second  mariage  peuvent-ils  alors,  dans  la  mesure 
de  leur  intérêt, invoquer  contre  le  second  conjoint  la  réduc- 
tion basée  sur  les  articles  1496  et  1527,  bien  que  ce  ne  soit 
pas  en  leur  faveur  que  cette  réduction  a  été  établie  par  la 
loi? 

Les  opinions  sont  partagées  à  cet  égard.  Les  textes  invo- 
qués sont  conçus  de  telle  façon  qu'ils  peuvent  fournir  des 
armes  aux  deux  doctrines  adverses.  L'article  1496,  lorsqu'il 
dispose  que  «  les  enfants  du  premier  lit  auront  l'action  en 
retranchement  »,  semble  bien  leur  réserver  le  droit  de  se 
prévaloir  de  la  réduction.  Mais  l'article  1527  s'exprime 
autrement.  Nous  y  lisons  ;  «  Dans  le  cas  où  il  y  aurait  des 
enfants  d'un  précédent  mariage,  toute  convention  qui  ten- 
drait dans  ses  effets  à  donner  à  l'un  des  époux  au  delà  de 
la  portion  réglée  par  l'article  1098,  sera  sans  effet  pour 
tout  l'excédent  de  cette  portion  ».  Ici,  le  texte  est  conçu  in 
rem.  Étant  donné  cette  divergence  de  rédaction,  que  con- 
vient-il d'admettre  ? 

(')  Bourges,  28  déc.  1891,  S.,  92.  2.  69.  —  Marcadé,  sur  l'arl.  1496,  n.  3  ; 
Odier,  op.  cit.,  I,  n.  594  ;  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  2224  ;  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  III,  n.  1629  ;  Planiol,  op.  cit.,  111  (2"  édit.),  n.  1412  ;  Baudry-Lacan- 
linerie  et  Colin,  Donations  et  testaments,  II,  n.  4094. 

(-)  Rapp.  Douai,  7  fév.  1850,  S.,  50.  2.  537,  D.  52.  2.  147.  —  Troplony,  op. 
cit.,  III,  n.  2225  et  1632  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  869  ;  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  III,  II.  1629. 
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11  nous  semble  qu'il  faut,  pour  obtenir  une  réponse  exacte, 
interroger  les  principes  généraux.  En  définitive,  nous  som- 
mes, ici,  en  présence  d'une  action  en  réduction  destinée  à 
atteindre  un  avantage  dépassant  la  quotité  disponible.  Dès 
lors,  cette  action  doit  appartenir  aux  héritiers  réservataires. 

Mais,  €pù.  est  héritier  réservataire  ?  Celui  qui  est  appelé 
à  prendre  part  dans  la  réserve.  Or,  les  enfants  du  second 
mariage  y  sont  apj)elés  coaaame  ceux  du  premier  lit.  Les 
premiers  peuvent  donc  agir  en  réduction.  Sans  doute,  c'est 
à  raison  de  l'existence  de  ces  derniers  ^œ  l'action  en  retran- 
chement est  introduite,  mais  ce  n'est  poiat  à  leur  profit 
exclusif. 

Nous  admettrions,  en  conséquence,  les  enfants  du  second 
marîag^e^  —  dans  l'hypothèse  précise  que  nous  étudions  et 
dont  il  ne  faut  pas  oublier  les  termes,  — au  droit  de  deman- 
der la  réduction  des  avantages  matrimoniaux,  s'ils  excèdent 
la  quotité  disponible  fixée  par  l'article  1098. 

Cette  doctrine  qui  peut  invoquer  à  son  appui  l'autorité  de 
Pothier  (^),  est  généralement  acceptée  parles  interprètes  (-). 

Elle  rencontre  aussi  faveur  près  des  tribunaux  (^). 

1457.  III.  Il  nous  reste  à  étudier  notre  troisième  propo- 
sition. Il  en  résulte  que  même  les  enfants  du  premier  lit  ne 
peuvent  pas  faire  regarder  comme  des  libéralités  soumises  à 
la  réduction:  les  bénéfices  qui,  sous  la  communauté  légale  ou 
sous  un  régime  de  communauté  conventionnelle, proviennent 
des  travaux  communs,  pas  plus  que  les  économies  faites  sur 
les  revenus  respectifs  quoique  inégaux  des  deux  époux. 

Ainsi,  voici  un  homme  qui  a  des  enfants  d'un  premier 
lit.  Il  est  riche  et  a  des  revenus  considérables. Il  exerce  peut- 
être  une  industrie  qui  lui  donne  de  gros  bénéfices.  Il  épouse 

(^)  Polhier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  n.  567. 

e)  Troplong-,  op.  cit.,  III,  n.  2228;  Odier,  op.  cit.,  Il,  n.  929  ;  Rodière  el 
Pont,  op.  cit.,  III,  n.  1629;  Demolombe;  op.  cit.,  XXIII,  n.  601;  Laurent,  op. 
cit.,  XV,  n.  400;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  VII,  §  690,  texte  et  note  43  ;  Hue, 
op.  cit.,  VI,  n.  485  ;  Planiol,  III  (2««  édit.),  n.  1412  ;  Baudry-Lacantinerie  et 
Colin,  Donations  et  testaments,  II,  n.  4095.  —  Contra  Marcadé,sur  l'art.  1098, 
n.  5  ;  Boutry,  Des  donations  entre  époux,  n.  451  s.  (thèse  1852). 

(3)  V.  Gaen,  3  août  1872,  sous  Req.,  1"  juill.  1873,  S.,  74.  1.  17,  D.,  74.  l. 
26.  -  Bourges,  2S  déc.  1891,  S.,  92.  2.  69,  D.,  93.  2.  169. 
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une  femme  qui  n'a  rien,  et  se  marie  avec  elle  en  adoptant 
le  régime  de  la  commanauté  réduite  aux  acquêts.  En  pareil 
cas,  il  n'y  a  point  enrichissement  de  l'épouse  au  détriment 
des  capitaux  du  mari.  Mais,  par  les  économies  que  le  mari 
fait  sur  ses  revenus,  par  les  bénéfices  de  son  industrie,  la 
masse  commune  va  se  grossir.  L'enrichissement  de  cette 
masse  va  profiter  à  la  femme  du  second  mariage.  N'importe; 
la  loi  nous^  ait  qn'ii  aS'  a  pomt  là  ua  avantage  soumis  à  la 
règle  de  l'article  1098.  C'est  que,  en  effet,  si  l'on,  avait 
poussé  les  choses  jusqu'à  cette  rigueur,  on  aurait  enlevé 
tout  mobile  à  l'association  entre  époux.  On  aurait  décou- 
ragé l'esprit  d'ordre  et  d  économie.  Le  législateur  ne  l'a  pas 
voulu. 

11  faut  donc  que  ce  soit  aux  dépens  des  capitaux  que  les 
avantages  résultent  des  conventions  matrimoniales,  pour  que 
l'article  1098  s'applique  (*). 

Prenons  garde,  toutefois,  à  ne  pas  pousser  trop  loin  cette 
réserve  que  fait  la  loi.  Sans  doute,  les  bénéfices  ne  seront 
pas  considérés  comme  des  avantages  sujets  à  retranchement 
au  profit  des  enfants  du  premier  lit  ;  mais  c'est  à  une  con- 
dition essentielle,  à  savoir  que  la  communauté  se  partage 
par  moitié.  Si  nous  imaginons,  au  contraire,  qu'il  y  ait,  dans 
le  contrat  de  mariage  établissant  une  communauté  d'acquêts, 
une  clause  attribuant  toute  la  masse  commune  au  survivant 
des  époux,  et  que  cet  époux  soit,  dans  notre  espèce,  la 
femme  du  second  mariage  :  est-ce  que  cette  femme  pourra 
prétendre  qu'elle  recueille  seulement  les  bénéfices  des  tra- 
vaux communs  ?  On  a,  il  est  vrai,  essayé  de  le  soutenir. 
Mais  la  jurisprudence  admet,  à  juste  titre,  qu'il  y  a  là  un 
avantage  qui  résulte  de  la  stipulation  du  contrat  de  mariage 
donnant  toute  la  communauté  à  l'époux,  avantage  soumis  à 
la  réduction  conformément  à  l'article  1098  ('). 

Il  en  serait  de  même  s'il  y  avait  attribution  d'un  préci- 
put,  d'un  droit  d'usufruit  sur  les  biens   communs,  ou  de  la 

(')  V.Fenel,XIIl,  p.  678.  -  Rodière  et  Ponl,  op.  clt.AU,  n.  1625  ;  de  Folle- 
ville,  o/>.  ctf.,1,  n.  543  ;  Giiillouard,  op.  cit.,  111,  n.  1433  ;  Planiol,  op.  cit..  111 
(2'  édit.),  n.  1406.  -  Gpr.  Besançon,  21  mars  1894,  France  jiid.,  94.  2.  266. 

(')  V.  Req  ,  20  avril  1880,  S.,  81.  1.  406,  D.,  80.  1.  428. 
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jouissance  d'un  bail  en  cours  au  moment  où  la  communauté 
prend  fin  (  ^) . 

Nous  ne  sommes  plus  alors  dans  l'hypothèse  prévue  par 
rarticle  1527  i?i  fine, 

(1)  V.  Giv.  cass.,  24  mai  1808,  S.  chr.  —  Paris,  9  juill.  1825,  S.  chr.  —  Req., 
13  juin  1855,  S.,  55.  1.  513,  D.,  55.  1.  321.  —  Rouen,  20  juin  1857,  S.,  58.  2. 
33.  -  Req.,  13  avril  1858,  S.,  58.  1.  426.  D.,  58.  1.  406.—  Paris,  26  juin  1880, 
S.,  80.  2.  315,  D.,  81.  2.  207.  -  Civ.  cass.,  3  déc.  1861,  S.,  62.  1.  9.  D.,  62.1. 
43.  -  Paris,  12  avril  1900,  D.,  1903.  2.  159,  S.,  1904.  2.  39.  -  Rapp.  Bordeaux, 
11  juin  1838,  J.  Pal,  38.2.579,  D..  Rép.  v°  Contrat  de  mariage,  n.  3069.  —  V. 
égal.  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  380  et  403  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Ilf, 
n.  1626  ;  Guillouard,  op.  cit.,  III,  n.  1440  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  395. 
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Numéros 


1394, 


1374  s. 

1380. 

1381  s., 

1388  s. 

1386,  1393,  1394, 

1307  s  ,  1351  s. 

1339,  1347 

1358. 

1363  s. 

1402  s. 

1416  s. 

1421 . 

1422. 


Articles 

Numéros 

1518 

1422  s.,  1433. 

1519 

1428  s. 

1520 

1430,  1449. 

1521 

1323,  1428,  1432  s.,  14 

1522 

1435  s.,  1449. 

1523 

1435. 

1524 

1437,  1440. 

1525 

1325,  1421,  1441  s. 

1526 

1397  s. 

1527 

1398,  1421,  1434,  1448 

1450  s. 

1528 

1259. 

II.  CODE    DE   PROCEDURE    CIVILE 


Articles 

155 

174 

Numéros 

945. 

881,  953,  1015, 1058, 1060, 

1074,  1214. 
921  bis.  97i. 

930  s. 

Articles 

870 

871-872 

873 

Numéros 

891,  904,  923. 
931   934  s     980. 

934,  959,  963,  964  s 

865 

880 

941    962  bis    979. 

866-869 

941-944 

877,'  878.       ' 

Articles 


479  s.... 
557-559. 


III.  CODE  DE  COMMERCE 

Numéros 


880,  1217. 
1304. 


Articles 

Numéros 

560 

1251,  1308. 

563 

1305s. 

IV.    LOIS    SPECIALES 

'  Numéros 

L.  22  frimaire  an  VII  (Enregistremenl),  art.  20 939 

Décret  da  16  février  1807  (Tarif,  art.  91,  §  16 1029 

art.  92,  §  25 934 

L.  30  juin  1838  (Aliénés),  art.  32,  33,  36 1027,  1060,  1142 

L.  31  mai  1854  (Mort  civile) 874,  1059 

L.  14  juillet  1866  (Propriété  littéraire),  art.  1" 1279 

L.  18  avril  1886  (Procédure  du  divorce) 928,  990 

L.  9  mars  1891  (Modification  des  art.  767  et  205) 996,  1065,  1251,  1431 

L.  6  février  1893  (Séparation  de  corps) 986,  1025,  1142 

L.  9  avril  1898  (Accidents  du  travail),  art.  3,  §  G 1281,  1291 

L.  21  avril  1898  (Caisse    de  prévoyance    entre    les  marins  français), 

art.  12  (reproduit  dans  la  loi  du  29  décembre  1905) 1281,  1291 

L.  7  avril  1903 1087,  1177,  1371,  1414,  1429 

L.  3  février  1902  (sur  les  sociétés  de  prévoyance)  art.  3 1281 

L.  31  mars  1905  (Accidents  du  travail)  art.  3  §G 1281,  1291 
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